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كتاب المساقاة 
ماجاء فى المساقاة 
ا"( - مَالِكء عن ابْن شهاسيء عَنْ سعِياد بن الْمُسَيّب أذ رَسُول اللد وكا 
0 يسكُمْ فِيهًا ما أقصكُم الله عر وحَلّ عَلَى أذ القْمَّرَ بَينَنَا 
رَيينكم. قَال: : َك وول اللو قفا يعت عبد الله بن راح فوص ينه وتنهُم 
يد يقول: إنذ شئم فَلَكُمْ وإ شي شتج فى فَكَانوا يأحذرقة. 


الإلطل- مالك عَن ابن شِهَابِيه عَنْ سُلَيْمَادَ بن يَسَرٍ أن رَسُوَلَ الله فك 


ليث عبد لله بن واه إلَى سين ممَسْوْصُ ينه وين تعُود عيبن قَالَ: 
َحْممُوا له ليا ِنْ حلي يِسَائِهِم فَفَالُوا لَهُ: هَدَا نك وَحَفْفْ غناء وَتَسَاوَرْ فى 
ال و» فَقَالَ عبد الله بن روَاحَة: يا : يا مَعْشرٌ اليهُودِ وَاللهِ إنَكُمْ لَمِنْ فض خلق الله 
إلى وما ذلك بسَايلى عَلَى أ أذ أجين عَدْكُ كنا ما ركم من صوق ها 
سُْحْت ونا لا تله َقَانُوا: ِهَذَا قَامَتِ السّمَرَاتُ والأرض 5 ١‏ 


٠.‏ - أحرجه الشافعى فى مسنده 12/7 .١‏ البيهقى فى معرفة الستن والآثار 1/8/4 ؟1. 
وقال ابن عبد البر فى التمهيد 4/ه١؛‏ هكذا روى هذا الحديث بهذا الإسناد عن مالك. عن 
ابن شهاب» عن سعيد: جماعة رواة الموطأء وكذلاك راوه أكثر أصحاب الزهرى. وقد وصله 
منهم صالح بن أبى الأضرء عن ابن شهاب» عن سعيد بن المسيب» عن أبى هريرة» «أن رسول 
الله #ك لما افتتح حيبرء دعا اليهود ققال: نعطيكم الثمر على أن تعملوهاء أقركم ما أقركم الله؟ 
ركان رسول الله يت ييعث عبدالله بن رواحة فيخرصها عليهم ثم يخيرهم أيأذون بخرصه أم 
يت كرون 

م١‏ - أحرجه أبر داود يرقم 77417 751/7 كتاب البيوع: عن عائشة. البغرى فى شرح السنة 
04 عن عائشة. 
(*) قال ابن عبد البر فى التمهيد 77/8 1: هذا الحديث مرسل فى جميع الموطآت عن مالك- 


كتاب المساقاة 

الشرح: قوله: «أنه قال ليهود خبير يوم افتتح خهير؛ يريد فى ذلك الزمن حيث 
وجب تفرغ النظر للمسلمين فيها كما يقال قال كذا يوم بدرء وفعل كذايوم أحد 
وإثما حرى ذلك فى الأيام للضافة إليها. ‏ ' 

فصل: وقوله: «على ما أقركم الله عز وجل على أن العمر بيننا وبينكم» يقتضى أن 
النخحل صارت لرسول الله #ه وللمسلمين دون أهل خيبر» ولذلك كان لهم بالعمل 
بعض الثمرة» واختلف العلماء فى افتتاح خيبر» فقال بعضهم: افتتحت عنوة, لما روى 
عبد العزيز بن صهيب عن أنس أن رسول الله و غزا خيبرء فأصيناها عتوة. 

وقال آخرون؛ افتتحها بعضها عنوة» وبعضها صلحًا”'»» وهو الذى رواه مالك عن 


> بهذا الإستادء وقد يستند معنى هذا الحديث من رواية اين عباس» وحايره وغيرهماء عن النبى 
يللاء وسماع سليمان بن يسار من ابن عباس صحيح. وقال معمرء عن الزهرى فى هذا الحديث: 
حمس رسول الله مي حيبرء ولم يكن له ولا لأصحابه عمال يعملونها ويزرعونهاء فدعا يهسود 
ير - وقد كانوا أرحوا مثها -- فدفع إليهم خيير على أن يعملوها على النصفء يودوثه للنبى 
ف وقال لهم: «أقركم على ذلك ا أقركم الله. فكان يبعث إليهم عبدالله بن رراحة فيخصرص 
النخمل حين يطيب أرله؛ ثم يفير يهود يأخذونها بذلك أو يدفعونها بذلك المدرص؛ وإنما كان 
رسول الله م أمر بالمخرص فى ذلكء لكى تعصى الركاة فى ذلك قبل أن تؤكل الثمرة. 

)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 705/4: أجمع العلماء من أهل الفقه والأثرء وجماعة أهل 
السيرء على أن تحيبر كان بعضها عنوة» وبعضها صلحاء وأن رسول الله يِه فسمهاء فما كان 
منها صلحاء أو أعحد بغير قتال كالذى حلا عنه أهله: عمل فى ذلك كله بسنة الفىء؛ وما كان 
منها عنوة» عمل فيه بسنة الغتائم إلا أن ما فتحت الله عليه منها عنوة: قمسمه بين أهل الحدييية 
وبين من شهد الوقعة. وقد رويت فى فتح عمبر آثار كثيرة ظاهرها عختلف» وليس باععتلاف عند 
العلماء على ما ذكرت لكه إلا أن فقهاء الأمصار اختلفوا فى القياس على عتيبر سائر الأرضين 
المفتئحة عنوة» فمنهم من حعل خبير أصلا فى قسمة الأرضين؛ ومنهم من أبى من ذلك وذعب 
إلى إيقافهاء وحعلها قياسا على ما فعل عمر بسواد الكوفة» وسئيين ذلك كله قى هذا الباب - 
إن شاء الله. فأما الآثار عن أهل العلم والسير بأن بعض بر كان عنوةء ويعضها بغير قتال» 
فمن ذلك ما روى ابن وهبء عن مالك؛» عن ابن الشهاب؛ أن عيبر كان بعضها عنوة» وبعضها 
صلحاء فال: فالكتيبة أكثرها عنوة» وفيها صلح. قلت لمالك: ما الكتيبة؟ قال: منن أرض خخيين 
وهى أربعون ألف عذق. قال مالك: وكتب أمير للومنين يعنى المهدى - أن تقسم الكتيبة مع 
صدقات النبى يك فهم يقسمرنها فى الأغنياء والفقراء» فقيل لكالك: أفترى ذلك للأغنياء؟ قال: 
لاء ولككن أرى أن يفرقرها على الثقراء. قال إسماعيل بن إسحاق: وكانت عيبر جماعة حصون» 
فافتتح بعضها بقتال» ربعضها سلمه أهله على أن تن دماؤهم. 


كتاب المساقاة ناا شان اس الفيقه طعا اب مان للد ا ور ةا 
ابن شهاب) والكثيبة أكثرها عنوة؛ وفيها صلح. قال مالك: والكثيية من أرض خيبر 
أربعون ألف عرق. 

وقال موسى بن عقّبة: كان نما أفاء الله على المسلمين من خيبر نصفهاء فكان 
النصف لله وترسوله؛ والنصف الآعر للمسلمين» فكان النصف الذى لله ولرسوله 
الكثيبة والوطيح والسلالم ووحرة؛ والنصف الذى للمسلمين بطلة والشقء وهذا 
يقتضى أن معنى الصلح أنهم تخلوا عن النخل والأرضء فعلى هذا تقرر أن جميع الأرض 
والتخل لله ولرسوله وللمسلمين. 

مسالة: فأما إن كان على وجه الصلحء فذلك كله لله ولرسوله. قال القاضى أبو 
إسحاق قال: وكان سبيل ذلك سبيل النضير؛ وما كان شخيير بقتال» وقسمها رسول 
الله يي ين من حضرها من المسلمين» وبين من غاب عنها من أهل الحديبية خاصة؛ 
لأن الله تعالى وعدهم بها يريد قوله: لإوعدكم الله مغانم كثيرة تأخذونها فعجل لكم 
هذه [الفتح: .]7١‏ 

مسألة: وظاهر قوله: «أقركم على ما أقركم الله» يقتضى أن ذلك كان عند 
المساقاة» ولعله كان بعد وصف العمل والاتفاق منه على معلوم يعبارة أو غيرهاء وقد 
ذهب إلى جواز المساقاة مالك والشافعى وجمهور الفقهاء. ومنع جوازها أبو حنيفة. 

والدليل على ما تقرله ما روى ,أن النبى أعطى يبر ليهود على أن يعملوها 
ويزرعوهاء ولهم شطر ما يخرج منها»”2. 

ومن جهة القياس أن التمر نوع مال يزكو بالعمل لا يجوز أن يكو لنفعته 
المقصودة. فجازت العاملة عليه ببعضها. 

مسألة: وهذا اللفظ لا يتناول العقد على مدة يلزم العقد فى جميعهاء وإنمايلزم فى 
مقدار منها. فأما المساقاة» فإتها تلزم فى عام واحد؛ لأنه لا يمكن أن تتبعض» وكذلك 
كلما شرع العامل فى عام, لزم العقد فى ذلك العامء وكذلك المتساقيان بالخيار فيما 
يعله. 

وقد قال مالك فى الرحل: يكترى من الرجل داره على شهر بدينار أو كل عام 
بديئارين: أن ذلك جائر» وكل واحد منهما فى الإحارة أن يتمادى على العملء؛ وأن 

ر*) أحرجه أبر داود يرقم 4. 4“اء 51/7" كتاب البيوع: عن ابن عمر. ابن أبى شيبة 

4 عن أبن عمر. 


كاب المساقاة 
يتركه ما شاءء وكذلك المساقاة لكل واحد منها ما ترك ذلك ما لم يشرع العامل فى 
عمل سنتهء فتلزمه تلك السنة. 

وقال عبدالملك: يلزم أجرة جزء واحد بما جعلاه عملاً على حساب الأحرة من 
شهر أو سنة. 

وجه الرواية الأولى أن العقد لم يقع على شىء مقرر يلزم فيه» وإنما هو مبنى على أن 
ما اتفقًا عليه لزمهما بالاستيفاء من حساب ما قرراه» ولهما أن يزيد ما شاءا أم ما اتفقا 
على ذلك» ومن أراد منهما التركء قذلك له إذ ليس بينهما عقد يسلزم أحدهماء وجميع 
المدة فى ذلك على كل واحدء فإذا كان الخيار لكل واحد منهما فى الشهر الثانى 
والسنة الثائيق» فكذلك الأولى. 

ووحه القول الثانى أن عقد الإحارة عقد لازم؛ وأقل ما يقع عليه العقد ما ذكر من 
المدة اللقدرة» فيجب أن يلزم فيه ويكون الخيار فيما بعده. 

فصل: وقوله: وعلى أن الثمرة بينها وبيدكمه يقتضى المشاركة؛ وليس فى هذا اللفظ 
تحديد جزء العامل من الثمرة غير أن الظطاهر المساواة: ولعله قد تبين ذلك لهم فنقله 
الراوى على هذا اللفظ لما كان ظاهره المساواة. 

وقد روى عن ابن عمر أنه قال: أعطى رسول الله قي أهل خيبر التصف» وأبو بكر 
وصدرًا من حلافة عمر. 

مسألة: ويقتضى مع ذلك المساواة فى الحوائط كلهاء وإن كان بعضها أفضل من 
بعض. وقد قال اين القاسم فى العتبية: لا بأس أن يساقيه حائطين على النصف جميعًا أو 
على الثلث. قال مالك فى الموازية: ويموز أن يكون أحد الحائطين نخلاء وفى الآخحر 
أصناف الشجرء ويكون بعضها أفضل من بعض سقيًا واحدًاء وأن بعضها بعلاً وبعضها 
سقيّاء فإن كان على مساقاة عتتلفة, فلا حير فى ذلك. 

ووجه ذلك أن النبى ## ساقى حبر كلها على النصفء وفيها الجيد والردىء. 

ومن جهة المعنى أن عقد المساقاة بمعنى حكم القراض؛ فكما لا يجوز أن يدفع إليه 
مالين على وجه القراض بعقد واحدء وعلى أحزاء مختلفة لم يجز ذلك فى المساقاة» وا 
جاز أن يدفع إليه جنسين من العين ورقا وذهبًا فى عققد واحد على ججزء واحدء جاز 
مثله فى المساقاة. 


كتاب المساقاة 10 1 1 1 1 1 1 1 ااا 00 

فرع: فإذا قلنا إنه لا يحوز عمل فى عقد واحد على أجزاء مختلفة» فإن عمل على 
ذلك رد إلى مساقاة مثلهء وكذلك لو عاقده السنين بأجزاء مختلفة» لم يجزء فإن عمل 
على ذلك جميع السنتين فله مساقاة مثله فيما مضىء وفيما بقى ولا يفسخ ما بقى» 
وقاله فى الموازية. 

ووجه ذلك أنه إنما يلزمه مساقاة جميع الستتين؟ لأنه إنما أحذ بعضها يسبب بعض» 
فقد ينفق فى أول عام ليستغل أعوامًاء فإذا لزمه بعض الأعوام لزمه جميعها. 

مسألة: إن كان فى عقود ممتلفة على أجزاء مختلفة» جاز ذلكء قاله فى الموازية» ولا 
يجوز مغل هذا فى القراض؛ لأن عقد القراض عقد جائزء وعقد اللساقاة عقد لازمء فإذا 
عقد فى حائط على النصفء ثم عقد فى حائط آخمر على الثلث. لم يتعلق أحد 
العقدين بالآحرء فحاز ذلك. 

فصل: وقوله: وفكان رسول الله 8# يبعسث ابن رواحة للخرص» ظاهر اللفظ 
يقتضى تكرر خرصه لهم. وقال الشيخ أبو إسحاق فى زاهيه: خرص عليهم عانًا ثم 
قتل يمؤتة؛ فقدم غيره؛ ويحتمل أن يريد حرص أموال المساقاة لما يجب فيها من الزكاة 
لأن مصرف الزكاة فى غير مصرف غلة أرض العنوة ونخلها لأن الزكاة لا تصرف إلا 
إلى الأصناف التى ذكر الله تعالى فى كتابه فى قول تعالى :لإإنما الصدقات للفقراء 
والمساكين) [التوية: »]٠‏ وأما غلة أرض العئوة» فإن الإمام يعطيها من يستحقها من 
الأغنياء والفقراء» ولذلك كان يخرصها ليمير حق الزكاة من غيرها. 

وقد قال ابن مزين: سألت عيسى عن فعل ابن رواحة إذا كان يخرص ثمر سيبر الذى 
أقره النبى فق بأيدى اليهود مساقاة» ثم يقول لهم: وإث شتعمء فلكم وإن شتتمء فلسى» 
فكانوا يأحذونء أيجوز ذلك للمساقين والشريكين؛ فقال: لا يعمل بذلكء ولا يصلح 
اقنسامه إلا كيلا إلا أن تختلف حاحتهما إليه فيقسمانه الخرص. 

وهذ الذى قاله عيسى حمله عليه أنه تاول الخرص للقسمة خخاصة» وإذا كان المشرص 
للزكاة لزم إخراجها من جميع ثمر الحائط إن كان العامل ذميًا أو عبدًا؛ لأن الزكاة إفا 
تعتبر حال مالك الأصلء فإن كان صاحب الأصل مسلمًا حرّاء فالزكاة فى جميعه. 

وإن كان صاحبه عبدًا أو ذميّء فلا زكاة فى شىء منه؛ لأن العامل إنما ملك حصته 
من الثمرة بالقسمة؛ والزكاة تحب فيها قبل ذلك يبدو الصلاح» وقد تقدم ذكره. 

مسألة: ويحتمل أن يكون الخرص للقسمة لأنه قد علم اعشلاف حاجتهما إليه لأن 


كتاب المساقاة 
اليهود كانوا يريدون أن يأكلوه رطب والصحابة لا يمكنهم ذلك ولا يحتاجون إليه إلا 
راء 

وقد قال مالك فى الشركاء فى الحائط تختلف حاحتهم إلى الثمرة؛ فبعضهم يريد 
الببع» وبعضهم يريد أكله رطباء وبعضهم يريد أكله تمرًا: إن ذلك يبيبح قسمته بيهم 
بالمخرص» وإن اتفقت حاجتهمء فإن أراد جميعهم البيع أو أكله رطبًا أو تمرًا لن تقسم 
ينهم بالمخرص» وقد تقدم ذكره فى القسمة. 

فصل: وقول ابن رواحة: وإن شتتم فلكم وإن شئتم فلي حمله عيسى على أنه كان 
يسلم إليهم جميع الثمرة بعد الخرص ليضمنوا حصة المسلمين من الثمرة» ولو كان هذا 
لم يجر؛ لأنه بيع النمرة بالشمرة بالخرص فى غير العرية. 

وإنما يجوز مثل هذا فى الزكاة أن يخرص عليهم ثم يكون عليهم من الثمر ما أوجبه 
الخارص عليهم على سنة الزكاة فى أموال المسلمين؛ لأن أصل الخوائط لهم. 

فإذا حملتاه على هذا الوجهء فمعتى قوله: وإن شتتم فلكمء وإن شتعمه فلى) على 
سبيل التحقيق لصحة خرصه؛ فيقول لهم: إن شعتم أن تآخذوا الثمرة على أن تؤدوا 
زكاة ما خحرصته عليكم. وإلا فأنا أشتريها من الفىء عثل ما يشترى بى فيخرج هذا 
الخرص الذى خرص وذلك معروف لمعرفتهم بسعرالتمر» فكاتوا يأخذونه لتحققهم 
صحة قوله. 


وإن قلنا إن امراد به خرص الثمرة لا قسمة لاحتلاف الحاجةء فمعتى قوله: إن شتتم 
فلكم هذا النصفء وإن شعتم فلى ولكم هذا الآخمرء على معنى التخيير لهم فى 
النصفين ليأخذوا أيهما شاءوا لتحققه التساوى فى ذلك» فكائوا يأخذون الذى يسر 
لهم ريخصهم به إما لأن ذلك أتفع لهم وأقرب لمساكتهم. أو أيعد من الدخحول فيه 
عليهم أو لمعنى من المعائى أو لأهم فرحوا به وسأآلوه إياه بين ذلك أن وقت طيب 
النل أو بعد ذلك ما دامت فى رعوس التخحل ليس بوقت قسمة ثمرة المساقاة لأن على 
العامل أخذها والقيام عليها حتى يجرى الصاع أو الوزن سبب ذلك أن الخرص قبل 
ذلك لم يكن لاقسمة إلا معنى اتلاف الأغراض والحاجات على ما تقدم. 

فصل: والظاهر فى قوله لجماعتهم: «إن شتثم قلكمء وإن شئتمم فلى: إن كان على 
وه المساقاة لاختلاف الأغراض والحاحات» تقتضى أنه ساقى جميعهم جملة واحدة 
الحوائط» ولم بخص كل إنسان منهم بخائط» ولذلك قال مالك قد ساقى زسول الله 


كاب المساقاة مك الع لمأت م د م ةوالحو وتلمل لعا ل أ ناج وال ل 4 
© خيبر على مساقاة واحدة على النصف وفيها الجيد والدنىء ولا تعلق له فى هذا إلا 
أن يكون عد على جميعها عقدًا واحدّاء وإن كان فى غالب الحال يختلف ما عوقدوا 
عليه لاختلاف الخوائط مع جواز المساقاة على أكثر من النصف وأقل؛ ولا اعقلاف أنه 
يجوز لصاحب الحائط أن يساقى فيه جماعة. 


فصل: وقوله فى حديث ابن يسار: وكان يبعث ابن رواحة ليخرص بينه وبين 
يهوده أضاف الخرص إليه لتصرفه فيه» ويجتمل أن يكون فيما يخصه لنفقة عياله وإنفاذه 
ليترص على ما تقدم غير أن لفظه كان يقتضى التكرار» وأنه تكرر إنفاذه إليهم لهذا 
المعنى لدينه وأمائته» ومعرفته بهذا الشأن» ولعله كان عالما بثمر تلك اللجهة» وما ينقص 
بابخفوف. 

فصل: وقوله: وفجعلوا له حلياء قالوا: هذا لك وخفف عبان أرادوا بذلك التحقيف 
من الحق الذى يجب فى الخرصء ولا يجوز فعله لما فيه من الحيف على المسلمينء وأما 
التخفيف اليسير» فإن كان ععنى المقاسمة» فلا يحوز فيه إلا المساواة» وإن كان يمعنى 
الركاة فقد تقدم ذكره فى باب الزكاة. 

فصل: وتوله: ويا معشر يهود إتكم لمن أبفض خلق الله إلى يريد لكفرهم 
وإظهارهم العداوة والمحالفة للنبى ##ا وللمسلمين, وقد أنباً الله تعالى يذلك» فقال: 
«إلعجدن أشد الناس عداوة للذين آمسرا اليهود والذين أخركوا» [المائد: 4857]) ثم 
قال: ووما ذاك بحاملى على الخيف عليكم: يبئسهم بذلك من حيقه على المسلمين مع 

فصل: قوله: «وأما ما عرضتم من الرشوة فإنه سحتم يريد حرام؛ وقد وصف الله 
اليهود بأكلهاء فقال: «إسماعون للكذب أكالون للسحت» [لمائدة: 47]» رقال 
تعالى: فإيا أيها الذين آمدوا إن كفيرًا من الأحبار والرهيان ليأكلون أصوال الناس 
بالباطل ويصدون عن سبيل الله [التوبة: 774]» فراموا أن يستتزلوا اين رواحة لما 
علموا من ورعه وأمانته» وحرصوا أن يدخلوه فيما يتلبسون به من أذ الرشوة وأكل 
السحتء قال الله عز وجل: ود كثير من أهل الكتاب لو يردونكم من بعد إيعانكم 
كفارًا حسدًا من عند أنفسهم من بعد ما تبين لهم الحق» [البقرة: :]٠١9‏ وقال: 
«إودوا لو تكفرون كما كفروا فتكونون سواءيه [النساء: 44]: قعصمه الله ورد ذلك 
عليهم ولم يعاقبهم امتثالاً لقول الله تعالى: إفاعفوا واصفحوا حتسى يأتى الله بأمره 


[البقرة: .]١٠١9‏ 
فصل: وقولهم: وبهذا قامت السموات والأرض» ويحتمل أن يريد به الإقرار بالحق 
والرجوع إلى الاعتراف به إما للتعجيل الخزى لهم فى الدنيا أو ليتخلصوا به مما ظنوا 

أنه يحل بهم من العقوبة ة إذا أروه الرحوع إلى قوله والرضا بفعله. 

قَالَ مَالِك: ِذَا سَاقَّى المَجُلُ التحل وَفِيهًا لاض فَمَا ازْدَرَعٌ الرَّحُلُ الدَّاجِلٌ فى 
لاض قَهُوَلَه: قَالَ: وَإن اد سُعَرَطَ صَاحِبُ الأرض أنه يَرْرَعٌّ فى لاض لتقيو 
َلك لا يلح لان رخن َال فى اْمَال يَسْقَى لِيرَمُ الأرض» َك ياد 
ازدامَهَا عَلَيّي قال: ون اذ شترط الرّرْعَ يُتهُمَاء فَلابَلَىَ بذك إِذا كانت المئونة 
كنا عَلَى الدَاخل فى لْمَال البذر وَالسقيه وَالْعِلاجُ كك فين اد ترط الدَاجِلٌ فى 
الْمَالٍ على رب ْمَل أ ؛ لْرَ ليت كا ذلك غير حار أنه قَدٍ اشْتَرْطُ عَلّى 
رس الْمَال زيَادَةٌ ازْدَادُهًا عَلَيْه وَإنْما تَكُونٌ الْمُسَاقَاةٌ عَلَى أن عَلَى الدَاغيل فِى الْمّال 
الْممُوئة كلها وَلققف ولا يَكُوُ عَلَى رب الْمَال مِنْهَا شي فَهَذَا وَحْهُ الْمُسَاَةٍ 
الع 00 

الشرح: وهذا على ما قال» وذلك أنه لا يخلو أن يسكت عن البياض فى عقد 
المساقاة أو يشترط أحد العاقدين» فإن سكت عنهء فقد قال ابن الكلاب فى تفريعه: هو 
لصاحبه يفعل فيه ما شاء من زراعة وإحارة أو ترك؛ وقال محمد وابن حييب: إن تشاحا 
عند الزارعة؛ فذلك للعامل 

وحه القول الأول» وهو مقتضى رواية اين نافع عن مالك الحديث المتقدم: «أقركم 
ما أقركم الله على أن الثمرة بيننا ويينكمي7© . 

فوجه الدليل من هذا أنه شرط لنفسه وللمسلمين نصف الثمرةء وذلك وقفت 
الاشتراط واستيفاء الحفوف وتبينهاء فظاهر ذلك أنه جميع ما يكون له. 

ووجه آخرء وهو أن الأرض بين العاملين» وبثما يكون للنبى © وللمسلمين ما 
تناوله اشتراطه» وهو نصق الثمرة دون سائر ما بأيديهم. ولذلك انفردوا بمساكتها 


715/11١ ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار‎ )١( 
تقدم تخريجه فى الحديث رقم :/397اء‎ )*( 


ومسارحهاء وغير ذلك. 

وما روى عن البى يق «أنه أعطى خيبر ليهود على أن يعملوها ويزرعوهاء ولهم 
شطر ما يخرج منها على ما يعمل فيها من الأشجار,” ' يحتمل أن يكون فى عقدين أو 
على مكانين أو زمانين» ويحتمل أن يعود الضمير؛ فيما يخرج منهاء على ما يعمل فيها 
من الأشحار» فيكون ععنى ما قد ساقه فى الحديث الأول. 

مسألة: وإن كان سكت عن ذلك حتى زرعها العامل لنفسه؛ فقد قال محمد وابن 
حبيب: ما زرع العامل؛ فهر له وفى كتاب ابن سحنون عن ابن نافع عن مالك: عليه 
كراء الأرض لصاحب الحائط. 

وحه القول الأول ما قدمناه من أن لفظ المساقاة إنما يختص بالثمار» وما كان من 
الأرض على وجه التبع؛ فهو للعامل كالمراح وللسكن وغير ذلك. 

ووحه القول الثائى أنه مقصود بالحرث والعمل»؛ فوجحب أن لا يختص بالعامل 


كالثمرة. 
مسألة: وأما الشرطء فإن فضل ذلك ملغى للعامل» قاله مالك فى المدونة واللموازية 
وغيرهما. 


ووجه ذلك ما قدمناه من أن اسم المساقاة يختص بالثمر وماله أصل ثابت وفرع 
ظاهر حين المساقاة. وأما الأرض البيضاء» فعلى وجه ارتفاق العامل ما بين الأصول من 
البياض. 

مسألة: فإن شرطا أن يكون بينهما على أن يكون البذر والعمل من عند العامل» فقد 
قال مالك فى المدونة وغيرها: ذلك حائر. قال ابن القاسم: وذلك أن السنة بحاءت فى 
عيبر أن النبى 8 عاملهم فى البياض والسواد على النصف. 

مسألة: وإن شرطا أن يكون بينهما والبذر من عندهماء ففى المدونة: لا يجوز ذلك» 
وكذلك إن كان البذر كله من عند صاحب الأرض» ففى الموازية: لا يجوز. 

ووجه ذلك أن العمل والمنفعة كلها على العامل؛ لا يجوز أن يكون شىء من ذلك 
على صاحب الأرض والبذر والعمل من ذلكء فلا يجوز أن يكون شىء منه عليه كما 


(*) أحرحه أبر داود يرقم 15.8 11/8" كتاب الببوع؛ عمن ابن عمر. ابسن أبى شيبة 
14 عن ابن عمر. 


دببببب 00010101 ل 
لا يجوز أن يكون له جميع الزرع لما فى ذلك من اشتراطه على العامل زيادة ينفرد يها. 


ولو كان البياض تبعٌء فاشترط العامل ثلاثة أرباعه فقد أبي ذلك ابن القاسمء 


وكرهه أصبغ مرةٌ» ثم أجازه. 

ووجه القول الأول أنه لما اشترط بعضه كان ذلك زيادة فى المساقاة ازدادها العامل» 
ولم يكن على وجه الإلغاء؛ لأن الإلغاء إنما يكون فى جميعه. 

ووجه القول الثانى أنه اشترط أرضًا هى تبع المساقاة» فجاز ذلك كما اشتراطاه 
جميعًا والتوجيهان لأصبغ من رواية مممد. 

فرع: وسواء كان البياض بين أثناء السواد أو منفردًا عن الشجر فى ذلك الحائط 
قاله محمد. ووجه ذلك أنه تبع لملك صاحب الأصل. 

فرع: ولو استئتى العامل البياض فيما يجوز زرعه ثم أحيحت الثمرة؛ ففى العتيية من 
رولية سحنون عن ابن القاسم عن مالك: عليه كراء الأرض البياض. وقال سحنون: 
حيد؛ لأنه لم يعط إياه إلا عمل السواد, فلما ذهب السواد كان له أن يرجع بالكراء. 
قال على بن زياد عن مالك: وكذلك لو عجز الداخل عن العمل عليه كراء مثله فى 
البياض. 

فرع: وإن كانت المساقاة فى زرع؛ وفى وسطه أرض بيضاءء فاشترطها العامل 
لنفسى قال ابن القاسم: لا بأس بذلك كالنخل؛ وهذا إذا كانت يسيرة تبعًا لأرض 
الزرع. قال محممد: وحكمه حكم بياض النحل» وأحب إلينا أن يلغى الداخخل. 

مسألة: وإذا ساقاه زرعا فيه شجر تبعًا للزرع: واحد لا للعامل كمشترى الدار فيها 
نخل يشترط ثمرتهاء ولا يجوز أن يكون بينهماء ولا يكون لصاحب الأرض إذا كان 
العامل يسقى ذلكء قاله محمد,. 

وحه القول الأول أنه جما يجوز فيه المساقاة فلا يخلو أن يلغى كنوع من الشجر. 

ووجه القول الثانى أن هذه أرض يعتبر فيها التبع للدخل» فجاز أن يلغى كما لو ابتدا 
بذرها وزراعتها. قال اين المواز: ولم أحد أحدا احتار هذا القول» وقول ابن القاسم عو 
المعروف. 


َال مَلِك فى الْمَيْنِ تَكُونُ بَيْنَ لرْلَيِْ يْفَطُِ مَاوْمَا فيُرِيدُ أحَدُهُمَا أن يَْمَلَ 


فى الْعيْنِء وَيَقُولُ الآترٌ: لا أحدُ ما أَعْمَلُ بو: إِنْه يُقَالُ لذ يريد أن يَعْمَلَ فى 
نامل وآني» ويكوط للد مه على به حت بأل صمب ينِصُفومَا 
أنقْفت» قدا ذا جا ينف ما أنْققْت» أحَدَ ميته من الْمَاء وَإنمًا أُغْطِى الأول الْمَامَ 
ْله لاه نفو ْم درلا سيا عمل لَمْ يق الآ من لفقو هئ 0 


الشرح: روى سحنون عن ابن القاسم فى تفسير قول سالك فى الماء يكون بين 
الرجلين فيغور؛ أن كل أرض مشتركة لم يقسما أصلها من نخل أو أصول أو أرض فيها 
زرع زرعوه جميعاء فانهدمت البعر» فإنه يقال لصاحبه أعمل مع صاحبك أو بع 
حصتك من الأصل والماء أو قاسمه الأصلء فختذ حصتك؛ ويأخذ حصته؛ فمن أحب 
أن يعمل ومن أحب أن يترك ترك. 

ومن عمل منهما كان له الماء كله حتى يأتيه شريكه .ما يصيبه من النفقة» فيرجع على 
حقه من الماء» وإن كان بينهما زرع أو شجر مثمر فى أرض لهماء فإن الآبى يجبر على 
عمل حصته أو بيعها من يعمل. 

وأما إذا كانت حصة كل واحد منهما مفردة والماء واحداء فمن أسى منهما العمل» 
فذلك له. ويقال للآحر اعمل ولك الماء كله حتى يأتى شريكه بحصته من النفقة» وإتمسا” 
ذلك .منزله الدار تنهدم فيأبى أحد الشريكين أن يبنى» فيقال له ابن مع شريكك أو 
قاسمه. قاله سحئون. وابن نافع والمحزومى يقولان: إتما ذلك فى بئر ليس عليها ما يجنى 
لا رزع ولا نحل ولا غيره. 

فأما ما كاك هرا أو عينا عليهما ما يجنى» فإن أبى العمل يجبر على أن يعمل مع 
شريكه أو يبيع من يعمل معه كالسفل لرحل والعلو لآخر فيهدم ذلك فإن صاحب 
السفل يجبر على أن يعمل معه فإن أبى بيع عليه. 

وقال عيسى فى العتبية: يقال للآبى: إما أن تعمل وإما أن تيبع ثمن يعمل معه ويجبر 

)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 771/51١‏ وقال: قول مالك هذا قول حسن» وحجته له 

بذلك. وقول الكوفيين ثحوه إلا أنهم قالرا: لا يكون ذلك إلا بقضاء قاض وحكومة حاكمء فإن 

أنفق دون قضاء الحاكم رغبة فى أن يتميز له ما يريده من عمل -حصته كان متطوعا ينفقع ولا 

شىء له على شريكه: ويأحل حصته كاملة يعتلها بعه. 

وقال الشافعى: لا يجبر الشريك على الإنفاق» ويقال لشريكه: إن شعت تطوع بالإنفاق» وإن 

شفت» فدع: وقضاء القاضى» وغيره فى ذلك سواء؛ لآن ليس لأحد أن يلزم غيره ديناه لم يجسب 

عليه بغير رضا منه. 


على ذلك قال: وكذلك قال مالك فيجىء على قول اين القاسم أن ذلك على ثلا 
و ل ل 
ترك وقاسه على الشريكين فى الدار تنهدم وقاسه ابن نافع والمترومى على صاحب 
السفل والعلو وهو أظهر لأن شريكه فى العين لا يقدر على الانتفاع به لقسمة الأصل 
كما لا يقدر صاحب العلو على بتيان علوه إلا بعد أن يبتى صاحب السفل وصاحب 
الدار يقدر بعد المقاسمة على بنيان -حصته من القاعة. 


والضرب الثانى أن يكون مشاعا يقدر على مقاسمته؛ فإنه يؤمر الآبى أن يعمل مع 
صاحبه أو يقاسمه فيعود إلى حكم الضرب الأول. 

والضرب الثالث أن يكون الذى يسقيان ثما لا يصلح قسمته كثمرة نخلها أو زرع 
أرضها فهو الذى يحبر عند ابن القاسم على العمل مع شريكه أو على أن يبيع من يعمل 
معه فراعى فى هذا بقاء الشركة بينهما وإذا روعى حق الطالب الذى يرد العمل» فإن 
المضرة تلحقه إذا انفرد زرعه وثمرته كما تلحقه حال الاشتراك فيجب أن يكون الحكم 
فى ذلك سواء على ما رواه عيسى عن مالك. 

مسألة: فإن عمل أحدهما دون الآبى؟ فقد قال ابن القاسم فى الثلاثة الأضرب أنه 
يكون باماء حتى يأتيه شريكه عا يصيبه من النفقة» وهو قول مالك إلا أنه إذا أعطاه 
حصته من النفقة قتقد صار منفقا معه وزالت العلة المائعة من ذلك وهو إبايته من النفقة. 

فرع: فلو كان العامل قد اغتل منها غلة كثيرة قبل أن يرد إليه حصتة الآبى مما أنفق» 
فقد روى عيسى فى العتيبة أنه اختلف فى ذلك» فقال محمد ين دينار فى مسسألة الرحا: 
للعامل من ذلك يقدر ما أنفق وما كان له قبل أن ينفق ويكون للآبى بقدر ما كان بقى 
له من ذلك» وهو قول ابن وهب. 

وأما ابن القاسم فقال مرة: الغلة كلها للعامل دون الآبى حتى يعطى قيمة ما عمل. 
قال عيسى: وبهذا القول رأيت ابن بشير يحكم وبه أخذء ثم قال ابن القاسم بعد ذلك 
فى مسألة الرحا: يحاصه بما عمل فيما أتفق» فإذا استوفى ذلك رجع الآبى فى حظه ولم 
يكن عليه شى». 

وجه قول ابن دينار أن مقدار ما كان بقى من متافع الرحا من هند وآلة لأصبغ فيه 
فمن اعحتار العمل» فعليه باقيه للآيى» وما زاد على ذلك. فَإن للعامل غلته مع حصته نما 
بقى . 
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ووجه قول ابن القاسم الأول؛ وهو الذى اخماره عيسى أن حصة الآبى لم يكن 
يتتفع بها ولا غلة لها إلابما عمله العامل» فكانت غلة ذلك كله للعامل حتى يعطيه 
الآبى حصته من النفقة كرقبة العين. 

ووجه القول النانى لابن القاسم أن الرحا والعين باقيات على ملك الآبى حصته منها 
يجب أن تكون له بذلك القدر من غلتهاء وإنما كان ما أنفقته العامل فى ذلك إذا قلنا 
بقول محمد بن دينار واختيار عيسى بن دينارء فإن الذى يرد سلفا لا يتعلق بذمة وإتما 
يتعلق بعين لا يتأتى لا يتأتى فيه فإذا عاد إليه سلفه رجع الآبى إلى استيفائه 

فرع: فإذا قلنا بقول محمد بن ديئار واختيار عيسى بن دينارء فإن الذى يرد الآبى 
إلى العامل ما يتوبه من قيمة العمل يوم يدل معه لا يوم عمله ولا ما ينوبه من النفقة 
التى أنفق إلا أن يكون ذلك محدثات قاله عيسى. 

ووجه ذلك أنه لما كان الإنفاق لهء فإن للآبى الرجوع لأنه من ذلك اليوم تكون له 
رقبته وغاته وأما قبل ذلك فإن رقبته وغلته للعامل كائتاء فكان له الزيادة وعليه النقص. 

فرع: وإذا قلنا بقول ابن القاسم الثانى» فيجب أن يرد ما أنفق فى البئيان على وحه 
السد له؛ لأن الآبى يحتسب له بغلته من ذلك اليوم» فيجب أن تلزمه تلك النفقة مالم 
يكن فيها غبن. 

مسألة: وإذا غار ماء عين للساقى فإن ذلك يختلف» فإث انقطع قبل العمل وقبل أن 
ينفق شيا فلا شىء على رب الخائط» فإن أنفق العامل على سدهاء فلا شىء له فيما 
أنفق إلا ما للمتعدى من النقّص وله حصته من الثمرة وإ كان يعد العمل. 

فقد قال ابن المواز: إن عبدالملك فسره تفسيرًا حسناء فقال: يتوحى قدر مصالرب 
الحائط من الثمرة بعد طرح مؤنته فيها إلى وقت بيعها يتكلف أن يعجل وينفقه» فإن 
أعدم قيل للعامل أنفق ذلك القدرء وتكون حصته من الثمر رهدا ييدك؛ فذلكء. وإلا 
فيسلم الخائط إلى ربه ولا شىء لك ولا له عليك. 

مسالة: ومن اكترى أرضا سنين ليزرعهاء فإنهارت برها أو غار ماؤهاء فإن لم 
يكن فيها زرع انفسخ الكراءء وليس له أن ينفق فيها شياء قاله ابن حبيب. 

ووحه ذلك أن هذا مانع طرأ عليه قبل العمل» فلم يكن على رب الأرض إصلاحها 
لأنه لا يتلافى بذلك شيئاء وهى للمكترى» وأما إن كان له فيها زرع وأن الذى يلزم 


.... كتاب المساقاة 

أن ينفق فيها كراء تلك السئة دون سائر السنين يقوم ذلك إن احتلفت قيم السنين أو 
على السواء إن تسوت» فإن كان المكترى لم ينقد الكرا» أنفق فى إصلاح ذلك كراء 
تلك السنة ون كان قد نقده. فعلى رب الأرض أن ينفقه قاله ابن حبيب. 

وقال ابن المواز: وإن كان قد أفلس قيل للمكترى أنقق سلفا من عندك له وإفالم 
يكن له أن ينفق أكثر من كراء سنة؛ لأن السنة الباقيسة ة لم يعمل فيها شياء فلم يلزم 
إنفاق كرائهاء وإنما كراء السنة التى قد زرع فيها ليحبى زرعه والله أعلم. 

فصل: وقرله: دوإئما أعطى الأول الماء كله؛ لأنه أنفق» ولم يدرك شينًا بعمله لم 
يتعلق بالعمل من النفقة شىء» يحتمل أن يريد بقوله الماء كله ما استقر بعمله. ويجحتمل 
أن يريد به جميع ماء العين ما يقى منه قبل العمل» وما زاد بالعمل؛ والأول أولى 
بالصواب» إلا أن يكون ما بقى منه لا يوصل إلى الانتفاع به لقلتهء مع أن لفظ الحديث 
يقتضى أنه لم ييق من الماء شىء» وذلك أنه قال انقطع ماء العين وهذا إثما يعبر به عن 
ذهاب جميعه. وقال: إن ما قضى بالماء كله للعامل لأنه هو الذى أنفق» يريد أن بنفققه 
عاد الماء مع إنفاقه على وجه لو لم يعد الماء بنفقته لانفرد بالخسارة؛ ولم يكن له على 
الآبى شىء من ذلك» وهذا ينتضى انفراده بضمان النفقة والعلة تمنع الضمان» فوجحب 
أن يكون أحق بالماء حتى يشاركه الآخر فى ذلك بأن يبدل له حصته من النفقة) فيعود 
إلى حصته من الماء لملكه للأصل. 

قَالَ مَالِك: ذا كانْسو للْققةُ كنا وللونة عَلَى رب الْحَائِطِء ولَمْ يَكُنْ عَلَى 
لماحل فى الْمَال شئاة إلا أله ْمَل يدوه إِنَمَا مرَ أحيرٌ يَِعْضٍ الثْمَرِءِ قن قَلِكَ لا 
يُملم هلا يدرى كَمْ حارم ذل يِسَملَهُ يا يرف وَل عله لايَدْرِى 
أي ديك أ يو 

قَالَ مَالِك: وَكُلّ مُقَارضٍ أ مساق فلا يب لَهُ أن يس مسن الْمَالٍ ولا من 
نَمل شيا مو مايوه وَدلِك أن صر لَهُ أجيرًا بلك يَقَول: : أَسَاقِبِكَ عَلَّى أن 
ْمَل بى فى كَدَا وَكَدَا نَل تَسْقِيها َيه وأقَارِضُكَ فى كَذَا وَكَذَا مِنّالْمَالِ 


(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2781/71 وقال: هذا قول كل من يجيز المساقاة أنه لا 
يجرز إلا على سنتهاء وأن العمل على الداخل لا رب الحائط؛ والقائم كل ما يحتاج إليه بالمزرعة 
عند من يجيزها. 


َل وَدلِكَ لأس وندق0". 

الشرح: قوله: دإثما قال: لا يصلح أن تكون النفقة والمؤنة على رب الحائطم. لأن 
العامل يكون أجيرًا؛ لأن المكافأة هى من جنبة العامل بعمل مخصوصء وهو ما يتعلق 
بنماء الثمرة وييقى له فى الأصل بعد جد الثمرة عين ثابتة لينتفع بهاء وكل بقعة فى 
الحائط» فإن ذلك يودى لأن نفقته على الدواب والرقيق نوع من الإجحارة على عملهم 
فى الخائط» قإذا اشترط شىء من ذلك على رب الحائط فقد شرط عليه عمل» ولا يصع 
ذلك فى المساقاة كما لا يصح فى القراض لأن القراض؛ أصل للمساقاة» وقد تقدم 
ذكره. 

فصل: وقوله: ولا يصلح ذلك فإنه لا يدرى كم إجارته, معناه أنه إذا خرج عن شبه 
المساقاة ثبت له حكم الإجارة التى يصح أن يكون منها جميع العمل على العامل وبعضه 
ويشترط عليه جميع الإنفاق أو بعضه. لكنه لا يصح إلا بالإجارة المعلرمة المقدرة 
والمساقاة إنما تنعقد يحزء مذكور أو مجميع الثمرة» وهو قدر مجهول ولا يجوز أن ينعقد 
على أوسق مقدرة» ولا خلاف فى ذلك نعلمه فما أفسد الإحارة من ذلك صحح 
المساقاة وما صحح المساقاة أفسد الإجارة. 

مسالة: إذا ثيت ذلك» فإن سنة المساقاة أن يكون على العامل جميع العمل وجمييع 
المؤئة والنفقة والأجراء والدواب والدلاء والحبال والآلات من حديد وغيره» لا أن يكون 
شىء من ذلك فى الحائط يوم السقاء. فيستعين به العاملء وإن لسم يشترطهء قاله فى 
الواضحة. 

ووحه ذلك ما قدمناه من مآل هذه المعانى كلها إلى العمل وهو ما يختص بالعمل. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فيان العمل يكون معلوماء فما كان له عرف قام مقام 
الوصف, وما لم يكن له عرف فلايد من وصفه من عدد الحرث والسقى وسائر العمل» 
فإن قصر عما شرط عليه» ففى العتيية عن سحئون فيمن ساقى حائطه على أن يحرثه 
ثلاث حرثات» فيحرثه حرثتين» قال: ينظر جميع العمل المشروط عليه من حرث وسفى 
وقطع وجنى» فينظر ما عمل هو ما ترك الذلث حط ثُلث نصيبه. 

(؟) ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار 21777/17١‏ وقال: تشبيه مالك صحيح؛ لأن القول فى 

المساقاة كالمعنى الواحد؛ لا تجوز فى واحد منهما الزيادة على الخبر الذى يقع عليه الشرط» 

والعقد فيهما؛ لأنه إذا كان ذلك كان الأجر أن يكون ذلك الحزء بمهولاً. 


عَلَى أنا تَعْمَلَ لى يِعَسَرَةٍ د 
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ووجه ذلك أن نصيبه من الثمرة فى مقابلة جميع العمل» فإذا ترك بعضه حط مسن 
العرض بقدر ما ترك منه. 

مسألة: ولو كان ما ترك من العمل قد وحد له بدل من فعل الله تعالى مشل أن يترك 
بعض السقى» فيغنى عن ذلك المطرء قفى العتبية والموازية عن مالك: أنه لا يحاسبه رب 
الحائط بذلك. 

ووجه ذلك أنه إتما دخحل على أن يسقى الحائط ما احتاج من السقى» ولا يقدر ذلك 
بعددء وإئما هو بحسب التاحة وإذا سقاه المطر أو السيل لم يحتج إلى سقى آخر. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فإن الأجراء على ضربين: أجراء استأنف العامل استتجارهم» 
وأحراء كانوا فى الخائط يوم المساقاة» فأما من استأنف العامل استفجارهم» فإن أحرتهم 
على العامل؛ وأما من كان فيه يوم المساقاة» فإن أحرتهم على رب الحائط: لا يجوز 
اشتراط أجرتهم على العامل مخلاف نفقتهم وكسوتهم على العامل» قاله فى الواضحة. 

مسألة: وعلى العامل رم قصبة البكر وحباله وقواديسه ومؤنة الماء والحديد لعمله» فإذا 
انقضى عمله كان ذلك له» رواه ابن اللواز. 

ووجه ذلك أن هذه معان تنكررء وكذلك ما يعمل به من الحديده فإنه يتكرر 
إصلاحه وهو من الآلات الموصوفة فى العمل؛ وكانت من الذى يلزم العامل وما كان 
عملاً ثابا كالباء الذى يبقى؛ وإثما يعمل سرة لخراب طراأ عليه أو لاستتفاف عمل» 
فذلك من الأصول الثابتة» قهى على رب الحائط. 

مسألة: وعلى العامل فى الثمر جداده بعد أن يتمر وفى التين والكرم قطافه وتيبيسه 
فى مساقاة الزرع. قال ابن القاسم فى المدونة: حصاد الزرع ودرسه على العامل. قال 
ابن سحنون فى العتبية: على العامل تهذيبه» وذلك أن هذا كله من العمل الذى يلزم 
فيه قبل أن ينتهى إلى حال إسقامه والصفة التى يدخحر عليهاء فيجب أن يكون ذلك 
على العامل. 

وأما الزيتون» فقد قال سحتون: عن ابن القاسم على العامل عصره إذا كان ذلك 
غالب عمل ذلك البلد. قال سحنوث: ومتتهى عمله فيه جنيه. وفى كتاب ابن المواز: 
إن لم يشترط على أحد فهر بينهما. 


وحه قول سحدون أن جناه صيره على صفة تمكن قسمته ويدحر عليها غالبا. 


كتاب المساقاة ... 

قَالَ مَالِك: وا ف لتساتوفى يترؤلرب تشعرلا ءث يَشْرِطَها عَلَى 
الْمْسَاقَى: شد الْحِطَار وَحَم اْمَيْنِ رَسَرْوُ الشّرّبو وار النَحْلِء وَقطْم الْممَرِياهٍ 
وَحَدَ لمر هذا وأَْبَامهُ عَلَى )ف لِْمْسَقَى شل ثرون ذلك ا كر ذا 
اضيا ليو غير أ صاحِب الأصل لا ين يشترط اداه عَملٍ جيه هئيه الاين 


فنهًا من بذ مهيا أ بِقَع ها أا غرلر عرس فهاء أتى بأعئل َلك 
يعني أو تقر ينها تملع بها لنقة ركنا كلك يمرل أذ بكر رنة الْحَائِطٍ 
ِرَخُلٍ مِنّ الناس ابن إلى مَاهُنَا يا أو احفر إبى بثْرًا أو أخْر إلى عَيْنا أو اطْمَلْ إلى 
عملا ييعلف َم حَاِى هذا َيل أذ يليب تيب مر حاط وجل هه هذا م 
التَرِقَيلَ أذ يثرٌ صلاحة» رك نَهَى رَسُول الله 8 عَنْ بيع لدْمَار حَمَى يَيِدُوَ 


0000 
مله ناكا ذا عات تسر ورا متلدط رعل كه نَم قَاَ رَحُل لِرَحْلٍ: 
اعْمَلْ لى يَْضَ مَل الأغْمّال لِعمَلٍ يسمي لَه يفصطفي د َمَر حَائِطِى هَذَاء قُلا يَأ 
َلك نما اسأر بشاء مغروفو مَعلُومٍ قَذرآم وَرَضِيةُه َم اْْسَافَاة نهذ 
يكن اط قر تعره أ ده ل له إلا لِك أن الأجير لا مساح 


مامعة ام 


إلا إيشئاء اسم لا تَجُورٌ الإِجَارَةٌ إلا ينيك رإنما الإخارة تخ من الببُوع» | إنْمَا 
فى ينه َلك ولا يمح ذلك ذا لهال لالز ول اللو ا تَى عن تع 
الْغرَر 20 
الشرح: قوله: رتما يجوز اشتراطه على العامل شد الحظارء والحظار هو ما يحظر به 
على الحظيرة وهو الحائط وغيره وهو الذى يسمى الزرب؛ فما انقلم مع جاز أن 
يشترط على العامل سد ذلك الثلم. 
(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 7175/7١‏ 
)١(‏ ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار 277/17١‏ وقال: أراد مالكء رحمه الله يكلامه هذا 
بيان الفرق بين المساقاةء والإجارة» وأن المساقاة ليست من الإحارة فى شىء.؛ فإنها أصل فى 
نفسها كالقراضء لا يقاس عنده عليها شىء من الإجارات. وإن الإحارة عنده بيع من الببرع: لا 
يجوز فيها الغرر» وقوله فى ذلك كله هو قول جمهور العلماء. ومنهم من يأبى أن يجعل الإحارة 
من باب البيرع؛ وهو قول أهل الظاهر؛ لأتها مناع لم تخلق. 


ويروى سد الحظار» ومعناه أن يسترخى رباطهء فيشترط على العامل شده. وحم 
العين تنقيتها. قال ابن حبيب: وهو كنسهاء وسرو الشربء هو الكنسء والشرب 
الحوض حول النخعلة والشحرة ليبقى فيه للاء السقى قال زهير: 

يخرجن من شربات ماؤها طحل 2 على النزوع يخفن الغم والغرقا 

وهذا كله من العمل الذى ينمى الثمرة ويوصل إلى صلاحهاء وقد روى فى سرو 
الشرب» وهو جلب الماء اذى يسقى به من مستقره إلى الأصل الذى يسقى به. قال 
ابن حبيب: سرو الشرب: تنقية الخياض القى يكون حول الشجر وتحصين حروفهاء 
ويحىء الماء إلبها وزم القفء وهر الحوض الذى يفرغ فيه الدلو ويجرى منه إلى الظفيرة. 

وقد قال ابن حبيب: إن سرو الشرب على العامل؛ وإن لم يشترط عليه؛ وأما حم 
العين وزم القفء فإنه يجوز أن يشترط عليه؛ وإن لم يشترط عليه فهر على رب 
الجائط. 

مسألة: واستحب مالك من رواية أشهب عنه أن يشترط على العامل إصلاح القف» 
قال فى العتيية: حرف القف وإصلاح كف الزرنوق قيمته الدريهمات أو الديبار وهو 
على رب الحائط إن لم يشترط. 

وروى عنه أشهب أيضًا أنه لا يشترط مع العامل إصلاح كسر الزرنوق. ووحه ذلك 
أن يحتاج إلى صلة لها قيمة وثمن كبير. 

مسألة: ويجوز أن يشترط على العامل عصر الزيشون» رواه عيسى عن ابن القاسمء 
وفى كتاب محمد: عصر الزيتون على شرطهما. وروى ابن الاسم عن مالك فى المدونة 
عثل ذلك» وفسره ابن القاسم بأنه إن شرط على العاملء فذلك جائزء وإن شرط أن 
يقاسمه الزيتون حازء ولا يجوز أن يشترط على صاحب الحائط عصر سحصة العامل؛ وإئما 
جاز ذلك على العامل لأنه متتهى كالجنداد؛ لأن معظم ما يدر بعد العصر. 

مسآلة: ولا بأس أن يشترط على العامل الزكاة؛ لأنه جزء معلوم؛ قاله مالك فى 
العتبية والموزاية» وقال الشيخ أبو إسحاق: وقد احتلف فى اشتراط رب الحائط الزكاة 
على العامل فى حصته فأجيز وكره وإحازته أحب إل 

قال مالك فى المدونة والعتبية والموازية: ولا يشترط ذلك على صاحب الحائط: 
وقال محمد: ذلك حائر» وحكاه أبو القاسم بن الحلاب وعن المذهب حوازه بلغ الجائط 


الركاة أو لم يبلغ, 


وقال ابن القاسم فى المدونة: قال لى مالك: يجوز اشتراطه على العامل» وهذا عندى 
متله وجه حواز ذلك فى الوجهين ما استدل به فى جواز ذلك اشتراطه على العامل أنه 
إذا اشترطه على العامل» فقد شرط لنفسه حمسة أجزاء وللعامل أريعة أجراء وكذلك إذا 
اشترطه على صاحب الحائط؛ والفرق يينهما على قوله: يجوز اشتراطه على العامل ومتع 
اشتراطه على رب الحائط. 

فرع: فإن شرطه على العامل» ولم يبلغ ثمر الحائط الزكاة» فلرب المال من حصة 
العامل الزكاة عند الجميع أو نصف عشره. وقال ابن عبدوس: يقتسمان الثمرة على 
تسعة أجزاء للعامل منها أربعة» ولصاحب الخائط خمسة. 

وقال سحئوك: يقسم الثمرة عشرة أقسام للعامل أربعة ولصاحب الحائط خمسة. ثم 
يقتسمان التزء القانى بينهما بنصفين. 

مسألة: ولا يحوز لصاحب الخحائط أن يشترط على العامل حمل نصيبه إلى منزلهء ولا 
حير فيه» ولو كان من القرب على ميل؛ إلا أن يكون شىء ليس مؤنة. رواه عيسى عن 
ابن القاسمء وقاله أصبغ, 

ووجه ذلك أنه اشترط زيادة على العامل بعد القسمة؛ فلم يجز ذلك كما لو شرط 
عليه مالا. 

مسألة: وأما إبار النمل» قال ابن حبيب وغيره: هو تذكيرهاء ففى المدونة قال ابن 
القاسم: التلقيح على العامل» وإن لم يشترط عليه؛ لأن مالك قال: جميع عمل الحائط: 
وكذلك اللتداد. 

فصل: وقوله: وعلى أن للعامل شطر الغمر أو أقل أو أكفر إذا تراضيا عليهو يريد 
أن المساقاة جائزة على أى جرء اتفقًا عليه» وعلى أن يكون للعامل جميع الثمرة؛ لأنه 
أكثر من النصف؛ وقد رواه ابن القاسم عن مالك فى المدوئة. ووجه ذلك بناء على 
تجويز القراض على جميع الربح للعامل. 

فصل: وقوله: «غير أنه لا يشترط على صاحب الأصل ابتداء عمل جديد من بثر 
يحفرها أو عين يرفع رأسهاء يريد أن تكون العين لانخفاضها لا يصل ماؤها حييث يريد 
فيبتى حواليها بنيانا يرفعه فيصل من أعلى ذلك البنيان إلى حيث يريده: قال: أو غراس 
يغرسه يأتى من عنده؛ معناه أن يشترط على العامل غرسًا يأتى به من عنده ويغرسه فى 
أرضه وحائطه فإن ذلك لا يجوز. 


ورواه ابن المواز عن مالك: قال محمد: إن كان يسيرًا أجزت المساقاقء وأبطلت 
الشرط وإن كان كثيراء لم يجر. قال مالك: وفو شرط العمل عليه فى ذلك فقطء 
ويكون أصل الغرس من عند صاحب الحائط» فإن كان يسيرًا لا تعظم فيه النفقة» 
فجائر: وإن كان كثيرًا لم يجز. 

فرع: فإذا وقع ذلك على الوجه الذى لا يجوزء فقد روى ابن للوازعن مالك أنه 
أجيز له أجرة مثله: قال عيسى: إن كان العمل الكثير مسن العمل دون الأصلء رد إلى 
مساقاة مثله» ولو أتى العامل يالودى؛ لرد إلى أحرة مثله: ويعطى قيمة غرسه مقلوعًا 
كما لو جاء يه. 


فصل: وقوله: وأو ظفيرة يبنيها يعظم فيها النفقة» الظفيرة خبس الاء كالصهريج» 
وإغا شرط عليهم النفقة فيها؛ لأنه إن لم يكن فيها إلا إصلاح يسير كجبر بعض 
حروفهاء جاز اشتراط ذلك على العامل» والمساقاة بيئة على أن ما كان من العمل ثما 
يحتاج إليه الثمرة ويبقى بعد اللنداد تما يلزم رب الحائط» فإنه يجوز اشتراط يسيره على 
العامل» ولا يجوز اشتراط كثيرهء وهو متفق» فإن كان مما لا تحماج إليه الشسرة» فهو 
أيضًا على قسمينء قسم فيه مجرد العمل» وقسم العمل بعينه؛ فأما يرد العملء فقيد 
حوز مالك وأصحابه يسيره وأما الإيتان بالمنع» فمنع منه مالك» وحوزه ابن المواز. 

فصل: وؤوله: «وإنما ذلك بمنزلة أن يقول لأجنبى: احفر لى بتراء أو احفر لى عينا 
بنصف ثمرة حائطى قبل أن يبدو صلاحهاء وقد نهى النبى # عن بيع الفمار قبل أن 
يبدو صلاحها معناه أن عمل الساقاة مخقص بالثمرة على وحه لا ييقى بعد تمام 
المساقاة» وإنما يكون إحارة بثمر لم يبد صلاحه؛ ولا يجوز ذلك؛ لأنه بيع له قبل بدو 
صلاحه. وقد نهى النبى فق عن بيعه قبل يدو صلاحه. 


فصل: وقوله: وولو كان ذلك بعد أن بدا صلاحه وحل بيعه. فقال له: اعمل لى 
بعض هذه الأعمال لعمل معروف بنصف هله الثمرة فلا بأس بذلك؛ لأنها إجارة 
بشىء معروف» يريد أنه لو بدا صلاحه لصحت الإحارة به وهذه الأعمال الباقية بعد 
الشمرة يجوز أن يستأجر عليها يشمرة يجوز بيعها والمساقاة تجوز فى ثمرة لم يبد صلاحها 
إلا أنه لا يجوز فى أعمال تبقى بعد الثمرة» لاسيما إذا كانت لها قيمة ويكلف فيها 
مؤئة ونفقة. 


قَالَ مَالك: السئة فى الْمْسَاقَاة عِندنا أنهَا تَكُوٌ فى أل كُلْ تل أ كم 


يكن أو تين أو ران أَوْ فِرْسِك أو مَا أَشْبَهَ ذَِكَ مِنَ الأصّول» حَاِرٌ لا ين به 
عَلَى أذ يرب امال يَف لسر مِنْ َلك أن لَه أو ربع أوْخْثْرٌ مِنْ مَك أذ 
0 

قال مَالِك: لَه أيْضًا تَحُووُ فى الررْعٍ إِذا حرج وَاسْعَقَلُ فَعَجَرٌ صَاحِةُ 


عَنْ سَفْيهِ وُعَمَلِه وُعلاحو فَالْحُسَاقَاةٌ فى ذَلِكَ أَييضًا حار . 

الشرح: قوله: والسنة عندنا فى المساقاة أنها تكون فى أصل كل نخل أو كرم أو 
زيتون أو تين أو فرسك, يريد المخنوخ؛ قال: «وما أشبه ذلك من الأصول جائزء لا بأس 
بدى. وقال الشافعى: لا تجوز المساقاة إلا فى النتخل والكرح. 

والدليل على ما نقوله أن هذا شحر مثمر له أصل ثايت» فجازت المساقاة فيه 
كالتخل والكرم. 

مسألة: وإذا كانت الثمار بعلاء لا تسقىء وإِتما فيها من العمل الحرث» ققّد قال ابن 
القاسم: مساقاتها جائزة. 

ووحجه ذلك أن الحرث عمل تزكو به الئمار ولا تزكو دونه فجازت المساقاة على 
عمله كالسقى. وقال فى الواضحة: تحوز مساقاة شجر البعل» وإن لم يكن فيها عمل 
ولا مؤنة؛ لأن لها حراسة وجداد» فجعل المساقاة فيما لا يحتاج إلى الرث وصحح 
المساقاة بالحراسة والحداد» ومثل هذا يوجد فى الزرع. 

وتحوز المساقاة فى النخلة والنخلتين» قاله مالك فى المدونة» قال: وكذلك الشجر 
كله. ووجه ذلك أن العقد إذا جاز فى كثير الجنس» حاز فى قليله كالإجارة. 

مسألة: واختلف فى مساقاة المرسينء» وهو الريحان» يريد الآسء فأحازه ابن وهب» 
قاله أصبغ؛ ومنعه ابن القاسم ثم أحازه» وثبت على إجازته؛ واختار محمد منعه. قال: 
لأنه لا يجز كالمور والقصب إلا أن تكون أشجاره ثابتة» وإنما تقطع منها أغصانها الثابتة 
كالسدرة. 


وقال أصبغ فى العتبية عن ابن القاغسم: قيل أن أصوله تعظم وتقيم السنتين ويجد 


(1) ذكره ابن عبد البر قى الاستذكار 77/91 
(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 7117/9١‏ 


54 رعو ا م امار اش لاما ا وس فون امال حورو لطبا كاي المنناقاة 
الشتاء والصيف, وليس له إبان فيجد ثم ينقطع؛ فإذا كان يجد همكذا كل وقتء لم تجز 
مساقاتف لأنه يحل ببعه إذا بدا أوله. 

مسألة: ويتحوز مساقاة الورد والياسمين والقطنء قاله مالك فى المدونة: زاد ابن 
المواز فى الورد والياسمين وإن لم يعجز عنه صاحبه. 

ووجه ذلك أن لهذا أصلا باقيا وساقا ثابناء فصحت المساقاة فيه دون عجر عن 
الشجر. 

مسألة: فأما مساقاة الزرع؛ فقد قال مالك فى المدونة: تموز مساقاة الزرع إذا 
استقل عن الأرض وعجز عنه صاحبه» فإن لم ينبت بعدء لم تحز مساقاة؛ لأنه بذر» 
ذكره ابن حبيب عمن لقى من أصحاب مالكء سواء عجز عته أو لم يعجر 

ووجه ذلك أنه ليس له أصل بعده وإنما هو بذرء قال: فإن وقعء فالزرع لصاحيه 
وللعامل أجرة مثله. 

مسألة: وإذا طلع وعجز عنه صاحيه» حازت المساقاة فيه فإن لم يعجز عنه صاحبه 
أو لم يستقل» لم يجز ذلك فيهء قاله الن القاسم عن مالك» وقال ابن نافع فى كتاب ابن 
سحدون: تجوز الساقاة فى الزرع؛ وإن لم يعجز عنه صاحبه. قال.ابن عبدوس أى لا 
تجوز المساقاة فى الزرع. 

وجه قول مالك أن الزرع ليس له أصل ثايت ومدة العمل فيه يسيرة» والنعل ليس 
لها أصل ثابت ويستدام العمل فيه مدة يسيرة إن شاء ترك الأرض أو أخرهاء ولم 
يتكلف تعبا ولا عملاً فيهاء فلذلك اختصت المساقاة بالشجر لهذه الضرورة؛ ولم تجز 
فى الزرع لهذا امعنى لعدمها فيه؛ وإئما جازت فيه لضرورة العجز. وجه قول ابن ناقع 
أن ما جازت فيه المساقاة جحازت لغير العجز كالتتخل. 

فرع: ومعنى العجز عن الزرع؛ أن يعجز عن عمله الذى يتم به أو ينمو أو يبقى» 
فإن كان له ماى ققد يكون عاجرّاء قال ابن القاسم فى المدونة لأن الماء لابد له من 
البقر والأجرائ قيل فإن كان الماء سيحاء قال: إن علم أنه عاجز جازت المساقاة. 

وقال فى الواضصحة: إذا عجر صاحبه عن عمله؛ وهو يعمل وله عمل ومؤنةق إن 
ترك حيف عليه التلف» حازت مساقاته؛ وإن لم يكن فيه عمل ولا مؤنة ولا حراسة» 
وهو يعمل؛ قلا تجوز مساقاته. 


كتاب المساقاة 0 0 ااا 

وأما الشجر البقل؛ فتجوز فيه المساقاة» وإن لم يكن فيها عمل ولا مؤنة؛ لأن لها 
حراسة وجدادًاء وهذا الذى قاله مثله فى الزرع؛ لأن فيه دراسة وحصادًا إلا أن يريد 
الحصاد وحده لا يؤثر» وإنما يؤثر إذا انضم إليه الحراسة والتخحل يحتاج إلى حراسة منذ 
يصير بلحًا كبيرا إلى أن يصير تمرًا يتسرع الناس إليه والزرع لا يجتاج إلى ذلك إلا عفافة 
المواشى» وقد يكون فى موضع يأمنهاء وأما الحرث فلا يتصور فى الزرع؛ وهو إن كان 
لابد منه فى الشجرء فد تصح المساقاة يعد أن أتى بذلك. 

فرع: فإن كان الزرع بعلاً» قال ابن القاسم فى المدونة: إن كان يختاج من المونة ما 
يحختاج إليه شحر البقل» وإن ترك خيف أن يضيعء فلا بأس به؛ وإن لم تكن له مؤنة ولا 
عمل فيهء لم تحر مساقاته, إثما يقول: احفظه لى واحصده وأدرسه لك على أن لك 
نصيهة . 

قال ابن القاسم: فلا يجوز عندى لأنها أجرة» وإما جاز فى الشجر البقل للضرورة 
وهذا لا ضرورة فيهء وهذا الذى ذكره ابن القاسم يحتاج إلى تفسير؛ لأنه يقال له وقى 
النخل إذا قال له: واحفظه لى وحدهء ولك نصفف فيجب أن لا يجوز. 

والفرق بينهما ما قدمنا الإشارة إليه أن المساقاة لا تجوز إلا فى المال الذى ينمو إلا 
بالعمل ولا يجوز أن يستأحر لمنفعته المقصودة» ويحب أن يكون ذلك العمل يلزم فيه قبل 
بدو الصلاح؛ وهذا يتصور فى الأشحار؛ لأنها لابد لها من حرث وتقسيم وسد حظار 
مع كونها من البعل. 

وأما الزرعء فأنه لا تجوز فيه المساقاة إلا بعد استقلاله عن الأرضء فإن كان بعلا 
فلا يحتاج بعد ذلك إلى عمل أن ييدو صلاحه ويجوز بيعه وتلك حال لا تجوز فيها 
المساقة مع أن الزرع تقصر مدته ولا يستدام العمل في وقد قلمناه ذكره. 

مسألة: وما كان عثابة الزرع ما الغرض فى حبه دون بقلة» فهو .عنزلة الزرع؛ قاله 
ابن القاسم فى الكمون. وقد روى سحنون عن ابن القاسم: تجوز المساقاة فى العصفرء 
وكان يجب أن يكون حكمه حكم الكمون إذ ليس من شحرة باقية والمقصود منه نواره. 

مسألة: وأما المقاثىء فجوز مالك فيها المساقاة كالتين والجحميز والقطن والمقائىء وإن 
كان بطنًا بعد بطنء» فلعل هذا الجواز بأن الثمرة تؤخذ منه؛ وأصله ثابت احترازًا من 
القصب الحلو والموز الذى يبقى له أصل بعد أعذ ثمرته» وكذلك الزعفران والريجان 
الذى هو من جنس الأحباق والبقل والقصب والقرطء ولذلك منع المساقاة فيه» وعلل 


فى الواضحة تويز المساقاة فى المقاثىء لتفاوت طيبهاء والله أعلم؛ أن بطونها لا 
تنفصل» وشبهه بالتين الذى بطيب بعضه بعد بعض. 

قال: وليس شىء بعد شىء كالة القصبء يريد أنه تتميز بطونه كتميز بطون القصب 
والموز وأما القطن؛ فإن كان يزرع فى كل سنة يعنزلة المقاثىء والعصفرء وإن كان يبقى 
أصله: وهو الذى يسمى العادى فهو ممنزلة الورد والياسمين. 

مسألة: وأما الموزء فد قال مالك فى المدونة: لا تجوز المسافاة فى الموز. قال ابن 
القاسم: وإن عجز عنه صاحبه. قال مالك فى الموازية وكل ما يجذ ويخلف مثل القصب 
واللوز والقرط وشبه من البقول لا تحوز مساقاته. 

وجه ذلك أنه اجتمعت فيه معان مؤثرة فى منع المساقاة من أنه ليس له ساق 
كالشجر الذى هو أصل فى المساقاة, ولا هو ,عنزلة الزرع الذى إنما يوحد مرة فى السنة 
إذا أذ لم يبق أصل يخلف, واللوز له أصل» وهذا حكم ما كان عنزلة الموز فى ذلك 
كالقصب والقرط. 

مسالة: المغيبة كلها تما لا يدعر» فهو كالبقل. قال ابن عيد الحكم أحب إليناء وقد 
استلف فيه» قال ابن المواز: وكذلك الرياحون. وقال ابسن حبيب: لا تجوز مساقاة فى 
البقول كلها؛ لأنه يجوز بيعها إذا بدا صلاحها أو لها كالوزء ولبس كذلك كالقاثى؛ 
لأن ذلك نبات واحد يتقارب طيبه. 

وروى ابن حبيب عن ابن القاسم: وأما الزعفران والريحان والبقل والقصب والقسرطء 
فلا تجوز فيه المساقاة» وجعل قصب السكر كذلك» قال الشيخ أبو حمد: ورآه اعهلانًا 
من قوله. 

وقال ابن القاسم فى الموازية: البقل مثل الفجل واللفت والبصل وشبهه تجوز اللساقاة 
فى البطيخ؛ والأصول المغيبة كلها عجز عنها صاحبها أو لم يعجزء فأما قول مالك: لا 
يساقى شىء من للبقول؛ فإن عنى به الكزير والقطف والمنضر التى تؤكل» فإن تلك إذا 
استقلت حاز بيعهاء وإلى هذا التعليل أشار ابن حييب. 

وأيضًا فإنه إنما المقصود منه ما ظهر من ورقه دون برز يكو فيه» وما كان بهذه 
الصفة فلا مساقاة فيهء وأما ما كان من الأصول المغيبة» فإن' “المفصود منهنا أن لا يظهر 
من الأرض والمساقاة ختصة بما كان ظاهرًا على الأرض» ويذلك يختص السقى بالشسحر»» 
ولا يجوز فى الزرع» وإن عجر عنه صاحبه إلا يعد أن يظطهر. 
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ووحه تجويز ابن القاسم له أن المقصود منه قد ثبت له أصل وللعمل فيه غاية ينتتهى 
إليهاء وتنال ثمرته فيهاء ولا يبقى له ما يحلب كالزرع. 

مسألة: وأما قصب السكرء فققدقال مالك: تجوز فيه المساقاة إذا ظهر وعجز عنه 
صاحبه) ومنع منه قى الواضحة ابن القاسم. 

وجه الخواز أنه إنما تود ثمرته مرة فى السنة كالزرع. ووجه المع أنه نما يخلف 
أصله كالوز والقصب. 

قَالَ مَالِك: لا نصح الْمسَاقَاة فى شياء مِنَّ الأول مِمّا تَجِلٌ فِيهِ الْمُسَافَاةٌ إذَا 
كان فِيه تّمت قَدْ طَّاب وَبَدَا صّلاحُهُ وَحَلُّ يَيْعُهُ» وَإنما يعبَفِى أن يُسَاقَى مِنَ الْعَامٍ 
الْمُقْل وَإِنما مُسَاقَاةٌ ما حل ييمُهُ من الشمّار إحَارَةٌ؛ لأنهُ إنمًا سَاقَى صَّاحِبٌ الأطل 
ما قد بَنَا صبَلاحُهُ عَلَى أن يَكْفِيَةُ ياه وَيَجُذَُلَهُ ِمَمركَةٍ التاير وَالدَراهِم يُعْطِيِهِ 
إِيُامَاء وَكيِسَ ذَلِكَ بالْمْسَانَاقِ إِنْما الْمُسَافَاةٌ ما يبن أذ يُحُذْ التعل بِلَى أذ يَطِيبَ 
لمر يحل ييئة00. 

قال مالك: وَمَنْ سَاقَى كما فى أصْل قَبْلَ أذ يَْثْرَ لاحك وَيْحِل عه ميلك 
الْمُسَاقَاةٌ ينها جَائة9 . 

الشرح: قوله: ولا تحل المساقاة فى شىء تجوز فيه المساقاة إذا طاب ثمره وحل 
بيعه» يريد أن كل شىء تجوز فيه المساقاة وإنما يجوز ذلك فيها ما لم يبد صلاح ثمرته 
ويحل بيعه للضروة التى ذكرناهاء فإذا حل بيعه ارتفعت لضرورة» فلم تحر المساقاة؛ لأنه 
يجوز له تعجيل نفعه ببيعه أو الإحارة عليه؛ لأنه لما جاز بيعه جازت الإجارة به 
وللأشجار أحوال؛ حال قبل أن تكون فيها ثمرة» ويجوز عند مالك فيها الساقاة. وقال 
الشاقعى قى أحد قوليه: لا يجوز ذلك. 


773/91 ذكره اين عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 

(؟) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2714/71 وقال: قد كرر هذا المعنى؛ وهو مقهوم جحذاء 
وكل من أحاز المساقاة لم يجزها إلا فيما لم يخلق» وفيما لم يبد صلاحه من الثمار» ويعمل العامل 
فى الشجر من الحفر والزير» وسائر العمل ما ينتاج إليه؛ وتصلح ثمرتها به على حد ما يرجه 
الله فيها من الثمر كالقراض» يعمل العامل فى المال حد ما يرزقه الله فيه من الربحء وهذان 
أصلان عنالفان للبيوع؛ وللإحارات؛ وكل عندنا أصل فى نفسهء يجب التسليم له والعمل به. 
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والدليل على ما تقوله قول النبى فق لأهل خيبر: «أقركم ما أقركم الله عمز وجل 
على أن الثمرة بيننا وبينكمى' 2 فعقد مساقاة لأعوام» فلا يخلو أن تكون فى التخل حيتهذ 
ثمرة أو لا تككون فيها ثمرة؛ فإن كان فيها ثمرة» فقد تناول عقد المساقاة ما بعد ذلك 
العام من الأعوام وثمرة تلك الأعوام معدومة؛ وإن لم يكن فيه ذللك الطعام يعد ثمرة 
فلم يتناول العمّد عامًا إلا وثمرته معدومة. 

مسألة: وإن كان فيها ثمرة لم ييد صلاحهاء فتلك التى تجوز فيها المساقاة دون 
حلاف بين من يجذهاء وإن كان فيها ثمرة قد بدا صلاحهاء فقد قال مالك فيها ما 
تقدم. 

فرع: فإن وقعت المساقاة: فقد قال مالك: تحوز فيه الإحارة» ولم تحر مساقاته؛ لأنه 
ترك فى إزهاء الثمرة شيعًا معلوماء ويرجع إلى المساقاة ويفسخ العقد ما لم تفت ولا 
يكون إحارة» ومعنى الإجحارة أن المساقاة تتضمن أن على الداعمل النفقة على رقيق 
الحائط وجميع ما يلزم العامل من المؤمن والنفقاتء وإن لم يكن ذلك معلومًا ولا يجوز 
فى الإجارة. 

وقال سحنون: لا ييطل العقد ويحمل على الإحارة؛ ولا تبطل المساقاة فيه؛ لأن ما 
يعطاه المساقى غير مكيل على ما قاله بعض من تكلم فى ذلك من أهل بلدنا؛ لأنه لا 
حلاف أنه يجوز بسع نصف تسر حائط وما يجوز بيعه يجوز الاستتجار بهء وجوز 
الشافعى فى أحد وقوليه: المساقاة فى الثمرة بعد يدو صلاحها. 

والدليل على ما نقوله أن ما يجوز بيعه لا تجوز المساقاة فيه كالذى يبدو صلاحه من 
التين وغيره من الأشجار. 

مسألة: ومن ساقى حائطًا قد أزهت ثمرته لهذه السئة وسنين بعدهاء فقد قال مالك 
فى المدونة: يفسخ إن أدرك قبل أن جد الثمرة أو بعدها جدها؛ لأنه إلى هذا الموضع له 
نفقته التى أنفق وعمل مثله على رب الحائط» وهذا يقتضى أنه لا يكون له النفقة» وإتما 
يكون له أجرة مثله وما أنفق. 

فرع: وإن عمل فى النتخل بعد ما جد الثمرة» لم يكن على رب امال أن ينزعه منه 
حتى يستكمل السنتين كليهماء قاله فى اللدونة؛ وقال: لأنه قد عمل فى اللنائط والتل 
قد ينقّض حملها فى عام؛ ويزيد فى آخمرء فإن للم يستوعب الستتين ظلم أحدهماء 


(*) تقدم تخريجه فى الحديث رقم ./159. 


وأصل هذا أن المساقاة الفاسدة التى يرجع فيها إلى مساقاة المثل؛ فإنه يفسخ ما لم يعمل 
العامل» فإذا عمل لم يفسخء وما يرد إلى أحرة المثل» فيفسخ عمل أو لم يعمل» قاله ابن 
حبيب» فجعل الفوات بابتداء العمل فى وقت تصح فيه المساقاة. 

وفى كتاب ابن الواز: أدرك قبل جمىء ثمرة قابل فسخ وأخحد إحارة مئله ونفقعهء 
.وإن لم يفسخ حتى أتت ثمرة قابل لم يغ يفسخ إلى بقية السنتين» فجعل الفيرات بظهور 
ا ا ا فى الثمرة المرهية 
وتكون إجارة: لأنه لما جمع فى عقد واحد عقد إجارة وعقد مساقاق» لم يجر؛ لأنه ازياد 
من أحدهما فى المساقاة» وإِئما يجوزه سحنون إذا انفرد. 

وقد قال فى الموازية فى الحائط تكون فيه أنواع مختلفة حل ببع بعضها ولم يحل بيع 
سائرهاء فجمع ذلك فى المساقاة» قنال: وإن كان الذى أزهى فى الحائط الأقل» 
جحازت» وإن كثر لم يبر فيه ولا فى غيره. 

ومعنى ذلك جمع الإحارة والمساقاة فى عقد واحد على قول سحنون. وعلى قول 
مالك وابن القاسم؛ لأن عقد المساقاة فيما قد أزهى من الثمرة فاسد ففسد ما قاربه. 

قصل: وقوله: «وإنما يبغى أن يساقى فى العام المقبل» يحتمل أن يريد وقوع العقد 
بعد حد الثمرة التى أزهتء ويحتمل أن يريد أن يعقّد؛ لأن العقد للعام المقبل» فيكون 
أوله بعد الحداد للثمرة المزهية؛ وإنما يجوز عقد المساقاة فى عام أول العام بعده؛ لأنه 
عقد لازم مع قرب المدة. 

فصل: وقوله: «وإثما مساقاة ما حل بيعه من الغمار إجارة» يحتمل وجهين, أحدهما: 
أنه يصح فيه بدل عقد المساقاة عقند الإجحارة» فأما الإجارة» فلا تجوز فيه لما قدمناه. 

ويحتمل أن يريد أن حكمه حكم الإحارة» وأن العقد بلفظ المساقاة» ولذلك قال: 
إتما يساقيه ثمرًا بدا صلاحه على أن يكفيه إياه ويجده له كما لو أعطاه على ذلك دنائير 
أو دراهيء وليس ذلك عساقاةق) يحتمل أن يريد» وليس فى وقت المساقاة. 

فصل: وقوله: «وإنا المساقاة ما بين أن يجد النخل إلى أن يطيب ثمرة: يريد أن هذه 


المدة التى يجوز فيها المساقاة» ويحتمل أن يريد أنها المدة التى تبت لما انعقد فيها بلفظ 
المساقاة حكم المساقاة. 


وقوله بعد ذلك: «فتلك المساقاة جائرة» يدل على أنه أراد بقوله: إن المساقاة ما خل 
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بيعه من الثمار إحارة أن مساقاته لا تحوز» وإنما يحب أن تعقد فيها الإحارة» والله أعلم. 

مساله: ومن ساقى حائطا يعمل فيه بثمرة حائط آخخرء قال مالك فى الموازية: لا 
تحوز إلا أن تكون ثمرة الآحر قد أزهت» فهى إجارة» فإن لم تزه فهى مساقاة» وهذا 
المسألة تدل من قول مالك على أن الإجارة تتعقد بلفظ المساقاة وقد تقدم ذكر احتماله 
اللفظ بهذا القول ولإبطال العقّد. 

وقد قال بعض القرويين: إنما منع ابن القاسم مساقاة ما أزهىء ولم يجعل ذلك 
إحارة لأن عرف المساقاة أن لا يأعذ أحدهما شيئا إلى جداد الثمرة» وكان كل واحد 
منهما شرط على صاحبه أن لا يقاسمه ولا يتصرف فى نصيبه إلا عند القسمة بعد 
الجداد» وهو فى الإحارة لو شرط هذا لم يجر. 

وإنما يجوز أن يستأجره ببعضه إذا كان لكل واحد منهما أن يقاسم ويتصرف فى 
نصيبه ما شاء ذإن اعترض على ذلك بقوله فى كتاب الشفعة فى بيع أحد المساقيين 
لسهمه نقد أجاز ذلك؛ والشترى لا يقدر على الحدء فإنما حاز ذلك أن المساقاة 
وقعت على التقية» فلما احتاج إلى الببع واستضر عنعه سومح بذلك. 

قال القاضى أبو الوليد: والأظهر عندى فى ذلك ما تقدم. 

قَالَ مَالِك: ولا يبَفِى أذ تُسَاقَى الأرْضٌ الْبيْضَاءُء وَكْلِكَ أنهُ يْحِلْ لِصّاحِيهًا 
كِرَاؤُهَا بالدكائير وَالدَرَامِمٍ وما أَسْبَة لِك مِنَ الأنْمَان الْمَعْلومة20, 

الشرح: قوله: وولا ينبغى أن تساقى الأرض البيضاء؛ لأنه يحل لصاحبها كراؤهاء 
يريد أن ما حل ييعه للمنفعة المقصودة لا يحل المعاملة عليه ببعض ثمائه الخارج عنهء 
وبذلك لا تجوز مساقاة الأرض التى يجوز كراؤها للمنفعة المقصودة منهاء وهى الثمرة؛ 
وإن جاز أن تكرى لغير منفعتها اللقصودة منها هن أراد أن ينشر عليها ثيابًا أو غير ذلك. 

فصل: وقوله: ويحل لصاحبها كراؤها بالدنانير والدراهم وما أشبه ذلك مسن 
الأثماث» يريد وما أشبه الدنائير والدراهمء فإغما كراؤها بكثير نما يعاوض به؛ وسياتى 
ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 


)١(‏ ظاهر هذا الكلام يدل على أنه يخير أن تكرى الأرض بكل تمن معلرم» وليس ذلك مذهب 
مالك؛ وإنما هو قول الشافعى» جائز عنده أن تكرى الأرض بكل ما تكرى به الدور» والحوانيت 
من العين المعلوم وزنهاء والعروض كلها الحائز بيعها فى ملكها على سنتها طعاما كانت أو غير 
طعام أن تكون يجزء ما تخرحهء يقل مرة» ويكثر أخرى؛ ورا لم يخرج شيعاء فلاء هذا عنده 
المزارعة التى نهى رسول الله ييه عنها. قاله أبن عبد البر فى الاستذكار 711/51١‏ 
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قَالَ مَاِك: دَأمًا الرّحْلٌ اذى يُعْطِى أَرْضْة الْمْضَاءَ بالثلث أو الربِع بِما يَخْرُيّ 
ناه فَدَلِكَ ما يَْسْلَهُ َو لأنا الح قل مر ويَكثر مرك وَرْبمَا لَك رسا 
فَيَكُونُ متَاحِبُ الأرض قَد َرَدَ كرا مَعْلُوما يَصْلّح لَهُ أن يكرئ أَرْضّةٌ به وعد 
أَْرًا غرَراء لا يذرى أَييِم أمْ لاء فَهَذَا مَكْرُوةٌ وَإِنْمًا ذَلِكَ مكل رَحُل اممْعأحَرَ أحيرًا 
سف بشئء مَقْلُوٍء م قال اذى اسأر الأحير: هَل َك أن ميك عطر ما ريح 
فى سَفْرِى مدا ِحَارَةٌ لك فَهَدَا لا يحل ولا و20 


قال مَالِك: ولا يبَفِى لِرَجُل أن يُوَاحِرٌ نَفْسَةُ ولا أَرْضَهُ ولا سَفِينَةُ إلا بشئء 
و م 5 بود 5 
مَعلُومٍ لا يرول إلى غيْرو"©. 
قَالَ مَالِك: وَإنْمًا فرق يبن الْمُسَافَاةٍ فى ال خخل وَالأرْض البيْضَاءِء أن صَاحِبّ 
لعل لا يََِرُحَلَى أن بيع ًا فى يَددْرَ صّلاسْه رَصَّاحِبُ الأْض مُكْرِيهًا 
وهى أَرْضن يضام لا شئءة فيهاا”. 
الشرح: قوله: «فالذى يعطى أرضه البيضاء بثلث ما يخرج منها أو ربعه يدخله 
الغرر» يريد أنه لا يجوز للرحل أن يكرى أرضه البيضاء يجرء منهاء وإن جاز أن يكريها 
فى الحملة إلا أن ذلك الربع لا يدرون قدره؛ لأنه قد يقل مرة» ورا تلف جميعه» ويكثر 
أخرى؛ والكراء معاوضة على متافع الأرضء فلا يجوز إلا بعوض معلوم: لاسيما فيمن 
تمكن المعاوضة عليه لشىء معلوم؛ وإنما جاز فى اللمساقاة؛ لأنه لا تجوز المعاوضة على 
مناقع الثمار بشىء معلوم؛ ومثل ذلك من استأحر أجيرً يثلث ما يربح فى سفره مع 
تمكنه من استتجاره بإحارة معلومة؛ فإن ذلك لا يجوزء وقد جوز أبو حتيفة استئجار 
الأرض يجزء ما يخرج منها. 
والدليل على ما نقوله ما أخرجحه البعارى من حديث عطاء عن جابر: كانوا 
يزرعونها بالثلث والربع والتصفء فقال النبى نَه: ومن كانت له أرض فليزرعها أو 
ليمنحهاء فإن لم يفعل» فليمسك أرضهع” 53 
)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 719/971. 
(9) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 77150/91. 
(") ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار 77190/91. 
(*) أحرجه اليخارى +//17؟؟ كتاب الزراعة باب ما كان من أصحاب إلض عن أبى- 


ومن جهة المعتى أن هذا عوض فى الإحارة بخهول» فورحب أن يكوث ممتوعًا كسالجحزء 
الذى ليس .كقدر. وقال ابن حبيب: المخمايرة اكتراء الأرض بالجزء مما يخرج منهاء والبر 
حرث الأرض. 

مسالة: ولا يجوز اسعجارها بطعام مقدر غلافًا للشافعى. 

والدليل على ما نقوله ما أخرجه البخارى من حديث رافع بن ديج عن عمه ظهير 
بن رافع أنه قال: لقد نهانا رسول الله ا عن أمر كان بنا رافقاء قلت: ما قال رسول 
الله يي ذهو حق. 

قال: دعاني رسول ؤ فقال: وما تصنعون يمحاقلكم؟ قلت: تؤاحرها على الربيع» 
وعلى الأوسق من التمر والشعيرء قال: لا تفعلواء ازرعوها وأزرعوها أو امسكوهاء”2. 
قال رافع: قلت: سمعًا وطاعة. 

قال ابن حبيب: قال مالك: ففيما نهى عته من المحاقلة» هو اكتراء الأرض بالحنطة. 

فوجه ذلك من جهة المعلى أنه متفعة الأرض التى أكتريت لهاء وهى المنفعة 
المقصودة منها إنما هو الطعام الخارجء فإذا أكتراها منه بطعام؛ فهو طعام بطعام غير 
مقبوض ولا مقدر. 

مسالة: وسواء كان الطعام الذى اكترى به الأرض كالحب والتمر أو ثما لا تنبقه 
كاللحم واللين» فإن ذلك لا يجوز قاله مالك وابن القاسم وأشهب وابن وهب وابن 
عبد الحكم ومطرف وابن الماجشون. وقال ابن كنانة: لا يكرى بشىء إذا أعيد فيها 
نبت» وتكرى بغير ذلك من طعام أو غيره مما لا تتبت. وقال ابن نافع وغيره: لا تكرى 
بالحنطة وأخواتهاء وتكرى بغير ذلك من مطعوم وغيره. 

وقال ابن حبيب: وكره مالك أكتراءها بالطعام؛ لأنه طعام بعلعام مؤجل. وقال ابن 
الماحشون: إما كرهه؛ لأنه من المحاقلة إلا أن تكوت أرضًا لا تنبت ذلك الشىء 
كالقطن والزعفران فى أرض لا تنبتهما. 

حهريرة. مسلم 1١78/8‏ كتاب البيوع رقي 3٠‏ عن أبى هريرة. الطبرائى فى الكبير 

”37 عن أبى هريرة. البغوى فى شرح السنة 6/لاه 03 عن جابر. 

(*) أحرجه البخارى حديث رقم 174؟. مسلم حديث رقم 48 .١6‏ ابن ماحه حديث رقم 

5 النسائى فى الصغرى حديث رقم 4 أبو داود حديث رقم 898894. أحمد فى 

السئد حديث ركم 88١؟.‏ 


كتاب المساقاة 0000 ان 

قال القاضى أبو الوليد: وحه كراهتيه عندى ما أخرجه اليخارى من حديث 
إسحاق بن أبى طلحة عن أنس: : نهى رسول الله و عن الحاقلة©). 

والدليل على ذلك ما روى رافع ين خمديج أن النبى نهى عن كراء المزارع! ؟: وهذا 
عام إلا ما خصه الدليل. 

ومن جهة المعنى أن هذا طعام فلم يجز كراء الأرض به كالقمح. 

ووجه قول ابن كنانة أن هذا مما لا يزرع فى الأرض» فجاز أن تكرى به كالخطب 
والجذوع. 

ووجه قول ابن نافع أن كل ما يجوز التفاضل بينه وبين القمح؛ فإننه يجوز أن تكرى 
به الأرض كالتهب والقضة. 

مسألة: ولا تكرى الأرض بشىء مما يمخرج منها من النبات ثما ليس له أصل ثابت» 
وإن كان ما لا يؤكل كالكتان» هذا قول مالك وابن القاسم فى المدوئة» ولا بشىء من 
الحشيش. وقال ابن المواز: لا بأس أن تكرى الأرض بالخضر. قال الشيخ أبو محمد: 
يريد من الكلاً لأنه ليس هما يزرع ولا من الطعام. 

ووجه قول مالك أنه ما تنبته الأرض» وليس له أصل ثابت» فلم يجر أن يكرى به 
القمح. 

ووجه القول الثانى إنما يكره كراء الأرض بما يخرج منها لكلا يعطييك ما تنبت 
أرضك أو يدخله المراف المجهول بين ما يأخذه من وما تنبنه أرضكء؛ فإذا كانت 
الأرض لا تنبت ذلك الجنسء فقد أمنت ذلك كله. 

فرع: فإذا قلنا لا يحوز كراؤها بالكتان» فإنه يجوز بالثياب من الموازية. 

ووجه ذلك أنه قد استحال عن جنس الأصل؛ فليس هو مما تنبت الأرض. 


ر*) أرجه البخارى حديث رقم /118. مسلم حديث رقم 1575. الترمذى حديث رقم 
9., النسائى فى الصغرى حديث رقم 409. أبو داود حديث رقم 157. ابن ماحه 
حديث رقم 7754. 

*) أحرحه اليحارى حديث رقم 015745 مسلم حديث رقم 40 18. 
النسائى فى الصغرى حديث رقم 308.4 9991١‏ 689117 914" ابن ماحه حديث رقم 
ماه ؟. أحمد فى السند حديث رقم 5449. 


0 1[ 1 ا 0 
ولا بأس أن تكرى بالجذوع والحطب والخشب والعود وبأصل شحر لا 


2 
مسألة: 
يثمر. 

ووحه ذلك أنه أصل ثابت من جنس الأرض» ولأنه يتبعها مجرد العقد بخلاف 
الزرع» فكأنه إنما أكراها يأرض أخرى. وذلك جائز. وقال ابن الماحشون: إتما أجازه 
بالخشب؛ لأنه ليس الذى يزرع؛ وهذا الذى ينتقض بالكتان والقطن, فإنه لا يزرع» 
ومع ذلك فلا يجوز أن تكرى الأرض بهما. 

فصل: وقول مالك: وولا ينبغى للرجل أن يؤزاجر نفسه ولا أرضه ولا سفينته إلا 
بشىء معلوم» يريد معلوم الجنس والصفة والقدر بكيل أو وزن أو عدد أو حزر؛ إن 
كان قريبًا غير متعلق بالذمة» وليس كذلك من يكرى أرضه بجرء تخرحه فإن ما تخرحه 
غير معلوم الصفة ولا القدر ولا مرئى ينظر إليه. 

فصل: «وإئما فرق بين المساقاة فى النخل والأرض البيضاء أن صاحب التخصل لا 
يقدر أن يبيع ثمرها حتى يسدو صلاحه وصاحب الأرض يكريهاء يريد أن النحل لا 
يجوز أن يبيع منفعتها المقصودة منهاء وهى الثمرة على الوجه المعقادء مالم يبد 
صلاحهاء فإذا بدا وجاز ذلك؛ لم تجز فيها المساقاة» وصار ,منزلة الأرض البيضاء لما 
جاز أن تباع منفعتها المقصودة منهاء وهى الزراعة فيها واكتراؤها للزرع قبل الصلاحء 
لم تحر المساقاة فيها. 

قال مإلك: وَالأمْرُ ندا فى الل أَيْضًا أنها تسَاقى السنيين الثلاث وَالأرْيَمَ َكَل 
بن لِك وأكْر فَال: لِك لأزى سيعت وَكُلٌ شئاء مِثلٌ كلك ِنَ الأول 

الشرح: قال القاضى أبو الوليد: ومعنى ذلك عندى أن عقد المساقاة عقد لازم. 

قال الشيخ أبر إسحاق: عقد اللساقاة لازم للمتعاقدين؛ وليس لأحدهما فسخه بعد 
عقده إلا برضا صاحبه؛ ولو مات أحدهما لكان ورثته مكانه. وفى الموازية: إذا 
انعقدت المساقاة؛ فليس لأحدهما رجوع؛ وإن لم يعمل كالإحارة بخلاف القراض» 
وقد رأيت لبعض القرويين أنه لو مات قبل المداد لبطلت المساقاة؛ وليس كالعقوه 
اللازمة؛ وإن لم يقبضء ولعله تعلق فى ذلك .ما روى فى عين السقى تغور. 


)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 9/91؟. 


كتاب المساقاة 11 1[ [ 1 اا 

وإن كان قبل العمل» فلا شىء على رب الخائط» وإن كان بعد العمل» لزمه أن 
ينفق بقدر ما يقع له من الثمرة؛ وإن لم يكن عنده شى» فللعامل أن ينفق ويكون 
نصيبه من الثمر رهنا بيده. 

وفى المدونة؛ العامل يند فيسأل الإقالة قبل العمل» فيأبى صاحب الحائط أن يقبله. 
فيعطيه على ذلك مائة درهم» فلا يجوز عند مالك قبل العمل ولا بعده. وهذا يقتضى 
اللزوم قبل العمل» ولو لم يلزم قبل العمل لما لحقه ندم ولا سأل إقالة» ولا زاد لذذشك 
مالة. 

وأمنا القبضء فلا تأثير له» ولذلك لم يؤثر فى القراض» وإما التأثير للعمل؛ وقد قال 
ابن حبيب: المساقاة بيع من البيوع إذا عقداها بينهما لم يجز لأحدهما أن يرجحع فيها 
حتي يتم أجلها. 

مسألة: إذا ثبت أنه عقد لازم» جاز أن يعمّد لوحائب عنده كاكتراء الأرض؛ وما 
ليس بلازم» ومن العقود المائزة كالشسركة والقراضء فإنه لا يجوز أن يعقد إلا عقدًا 
مطلقًا لا يشترط فيه وجائب؛ لأن ذلك يقتضى اللزوم. 

مسألة: ووجائبه بالشهور والسنينء قاله الشيخ أبو إسحاق واين حبيب. 

ووجه ذلك أن أجرة العامل لا تصح أن تكون إلا من الثمرة الى يعمل فى أصلها 
يحزء منهاء فكان العمل إلى أن يمكن قسمتها كربح الفراض» ومعنى قوله: وبالسنين» 
يريد من الجداد إلى اللجداد, 

فصل: وقوله: «أن النخل يجوز أن يساقى لسننين وثلانًا وأربمًا واقل من ذلك 
وأكثر» يريد ما لم يكثر ذلك جدًا. قال ابن القاسم فى المدونة: فى العشر سنين 
والثلاثين والمخمسين ولم أسمع من مالك فيه شيئاء ولا أدرى ماهذاء وما لم يكثر 
جداء فلا بأس. 

مسألة: ومن أذ النحل مساقاة ثلاث ستينء فعمل فى النخمل ستةء ثم أراد أن 
يترك؛ لم يكن له ذلك حعى يتم أجل المساقاة إلا أن يتراضيا قبل ذلك. 

مسألة: إذا ثبت أنه عقد لازم فإن لهما أن يتتاركا بغير جعل» ولا يجوز أن يعطبه 
العامل شيعا قبل العمل ولا بعده» وقاله مالك فى المدونة. قال ابن القاسم: وإنما جاز 
ذلك؛ لأن العامل يجوز أن يدفع النحل إلى غير مساقاة, فإذا ردها إلى ربها فقد ساقاه 


فيهاء ولم يجز عندى أن يزيده شيمًا لأنه يكون زيادة من أحد المتساقيين» وذلك يمنع 
صحة المساقاة» ولا يجوز أن يقول صاحب الحائط له: احرج وأعطيك قيمة ما أنفئقت 
وإن رضيا بذلك لما قدمناه من الزيادة فى المساقاة. 

فرع: فإذا قلئا بذلك» فلا بأس أن يدفع العامل التخمل مساقاة إلى رب الحائط بأقل مما 
أذه ما لم تطب الثمرة» قاله مالك فى العتبية. قال محمد: وما لم يضمن له الجزء الباقى 
من الثمرة ولا يجوز ذلك يأكثر من ذلك اللدزء حتى يحتاج العامل أن يزيد من حائط 
آخر. 

ووجه ذلك أنه إذا ساقاه بأقل من ذلك المزء؛ فهى مساقاة صحيحة؛ لأن العامل 
الأول لما عمل صار عنزلة صاحب الحائط يجوز أن يساقه صاحب الحائط بأقل من ذلك 
الجمزءه فيبقى للعاملي فى الخائط سدس أو ربع كما يبقى لصاحب الحائط إذا ساقى غيره» 
فإذا ساقاه بأكثر من ذلك الجزء لم يجز ذلك؛ لأنه .منزلة أن يشترط صاحب الحائط ججرءًا 
زائدًا من حائط آحر على جميع ثمر حائط المسانى. 

وروى ابن ميسرٌ عن ابن القاسم عن مالك إن لم يعصسلء جاز أن يعطيه صاحب 
الأرض جزءًا من الثمرة» وإن عملء لم يجز ذلك 

مسألة: ولو اطلع على أن العامل سارق ميرح يخاف منه أن يقطع التحلء أو يذعصب 
أو يخرب الدار ويبيع أبوابهاء لم يكن له إتتراحه عند ابن القاسم؛ واحتج لذلك يما قال 
مالك فى الرجل يبيع السلعة من رجحل مقلسء والبائع لا يعلم بفلسه: أن البييع لازم 
فهذا مثله. 

قال القاضى أبو الوليد: والذى عندى أن المساقى شريك فى أصل الثمرة والشريك 
لا يستطيع شريكه أن يخرحه من عين حقه؛ لما يظهر فيه من خيانة ولا غيرها, 

مسألة: ولا تتفسيخ المساقاة مرت أحد المتساقيين» فإن مات العامل عمل ورثقه؛ إن 
كانوا أمناء كما كان صاحبهم يعمل» فإن أبوا ذلك كان مال الميت لازمًا لهم وإن 
كانوا غير أمناء لم يسلم إليهم» ويأتون بأمين. قاله اين القاسم فى المدونة؛ قفرق بين 
هذه المسألة» وبين أن يظهر من العامل سرقة أو إغارة؛ وذلك لأن العامل تعلقت 
المساقاة بذمته وماله ولزمته أكثر من لزومها للورثة؛ فلو اطلع فى التخل على قلة حمل 
وضعف» لزمته المساقاة؛» وكذلك إذا اطلع منه على عيب والورثة لا تتعلق المساقاة 
بأموالهم؛ ولا يلزمهم إن كرهوهاء وإنما تلزم تركة الميت» وإن كان له مال ولذلك لم 
يلزم صاحب الحائط بسرقتهم وخيانتهم. 


كتاب المساقاة ا ا 

مسألة: ولو أحيحت الثمرة» فقد روى أشهب عن مالك: لا جائحة فى المساقاة)» 
وليس للعامل أن يخرج وهما شريكان فى التماء والتقصان. وروى عنه سعد: إن بلغت 
المائحة الثلث؛ فللعامل أن يسقى الحائط كله أو يخرج. قال محمد: ولا شىء له سن 
علاحه ونفقته. 

وجه القول الأول أنهما شريكان» فلم يفسخ ذلك بينهما بالمبائحة 

ووحه القول الثائى أن عمله عوض من حصته من جميع الثمرة؛ فإذا أحيحت كان لله 
ترك ذلك كما لو اشتراهاء 

قرع: وهذا إذا كانت اللنائحة شائعة فى الحائط» فأما إذا أحيحت جهة» وسلمت 
أخرى» فيلزم المساقاة فيما سلم إلا يكون بعد أذ الثلث فأقل؛ قاله محمد. 

قَالَ مَالِكء فِى الْمُسَاقَى ا 07 
وَرق ياه ولا طم ولا شيعا ين الأيّاء لا يلح لِك ولا يب ألا أن يَأَعدَ 
الْحسَاة فى من رس الْسَقِطٍ سيدا يمه بيه من فصب ولا ورف ولا طَعَامٍ ولا شم 
مِن الأشيّاى وَالريَادَةٌ فِيمًا يَينَهُمًا ينهم لا تصلح. 

قَالَ مَالِك: وَالْمُمَارضْ أنِمًا يهاه الْمِْلَةٍ لا لح ! ذا حلت الريَادَةٌ فى 
الْمْسَاقَاةٍ وَأ الْمَُارَضَةٍ صَّارَتٌْ ِحَارَه وما عليه الإَِارة إن لا يمل وَلا لنبْقى 
أن َقَعٌ الإجَارَة بأئر غير لا تشرى أُيَكُوُ أم لا مكو أو مَل أ يك . 

الشرح: قوله: رولا يأخد من اللدى ساقاه» يعنى العامل وشيئا من ذهب ولا ورق 
ولا شيا من الأشياء يزداده» يريد أن صاحب الحائط ليس له أن يشترط على العامل 
شيئًا يزداده غير حصته من الثمرة» يريد مما نقصه خارجًا عن العمل فى الخائط. 

وأما اشتراطه عليه العمل فى الخحائط» فإنا كان ذلك شرطًا فى صحة عقد الساقاة؛ 
لأن عقد المساقاة على ما قدمتاه مبنى على أن الثمرة فيه عوض عن العمل لا يجوز أن 
يكون للثمرة عوض غير العمل؛ لأنه يكون من بيع الثمرة قبل بدو صلاحها رقبل 

)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2314/51 رقال: لا حلاف بين مجزى الساقاة أنه لا 

يجوز أن تكون من واحد منهما زيادة يزدادها على حزئه المعلوم؛ لأنه حينثد يعود اللمزء جهولاء 

ولا تجوز أن تكون العاملة على جزء بحهول» وإنما تجرز على حزء معلوم؛ ثلث» أو نصف»ء أو 

ربع أو تحر ذلك من الأجزاء المعلومات فيما يخرحه إليه فى الثمرة. 


ظهورهاء ولا يزداد العامل من رب الحائط شيعا لأئه لا يجوز أن يقارن المساقاة ببعء 
ولو شرط على صاحب الخائط شيئًا لكان ذلك عوضًا من بيع عمله؛ فاحتمع عقد 
مساقاة ربيع» وذلك غير جائر. 


مسألة: ولو عقدا مساقاة على جحزء من الثمرة بعد أن عمل صاحب الخائط فيه 
أشهرًاء فإن كان على أن يبيعه ما سقىء لم يصلح: وإن كان ملغى» فلا بأس يذلكء 
رواه أشهب عن مالك فى العتبية والموزاية» ويدححله ما ذكرنا من ازدياد صاحب المسائط 
من العامل دنائير أو دراهمء وذلك غير جائر» ولو كانت الساقاة على أن جميع الشمرة 
للعاملء فذلك جائز إلا أن يكون صاحب الحائط سقاه قبل ذلك بأشهرء رواه أشسهب 
عن مالك فى العتبية. ووجه ذلك أنه يأخحذ منه قيمة سقيه فقد باعه الثمرة قيل بدو 
صلاحها. 

قال القاضى أبو الوليد: وإن ألغامء فعندى أنه يجوز. 

فصل: وقوله: دولا ينبغى أن يأخط المساقى من رب الحائط شيئًا من الأشياءة وه 
أنه “كما لا يزداد صاحب الحائط من العامل شيثًا كذلك لا يزداد العامل من صاحب 
الحائط شيقاء وإثنا تنعقد المساقاة على أن العمل عوض عن حصته من الثمرة» وإما يجوز 
أن يزداد أحدهما من الأجرة ممالا يلزمه بعقد المساقاة يسير العمل فى الثمرة» فأمااما 
ازداد من غير ذلكء فلا يجوز قليله ولا كثيره؛ لأن ازدياد صاحب الجائط من العمل 
يخرجه إلى ب بيع الثمرة قبل بدو صلاحها وازدياد العامل من صاحب المسائط يخرجحه إلى 
أن يقارن عقد المساقاة عقد إحارة» وذلك غير جائر لتنافيهماء ولو حازت الإحارة فى 
الأشجار لما جازت فيها المساقاة. 

ووجه آخخر وهو أن الإجارة ينافيها الغرر والمساقاة لا تصح إلا فيما فيه الغرر» فلم 
يجز اجتماعهما كالإحارة والجبعل. 


َال مَلِك فى الرّخْل يسَاقِى الرْلَ الأرْض فبها العلل وَالْكْرْمُ أو ما أشبَة يلك 
من الأصول فَنَكُنُ فِيهًا الأرض البيضَا2. 

قَالَ مَالِك: ذا كان ابيا اضن با إالأصئل» ركان الأصل أَعْظم ذُلِك أو أَكْترَف 
قلا بأ نّ مساقتي َلك أذ ذ يكو النحل الينٍ و أكْثْر وَيَكُود البَيَاضُ التلث 
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أو كَل مِنْ ذَلِكَ وَهَلِكَ أن اليِيَاضَ حيتي تبَعْ لل 7". 

الشرح: قوله: «إن البياض مع النخل فى المساقاة» إنما يصح إذا كان تبعًا للنحل» 
وهو أن يكون الثلث من الجملة» والنخل ثلثيها فحيئذ يكون البياض تبعًا للدحل؛ فإن 
كان البياض أكثر من الفلثء لم يجز» وقد ذكر فى المدونة ابن القاسم فى الدخل يكون 
تبعًا للبياض فى الكراء: أنه لم يبلغ به الثلث فى إحدى الروايتين» وعلى هذا إن قصر 
على العلث» جاز أن يكون تَبعًا قولاً واحدًا أو ما كان أزيد من الثلث لم يجز ذلك فيه 
قولاً واحدًا. 

وأما الثلث» فاحتلف قوله فيه؛ فمرة جعله فى -حيز اليسير الذى يكون تبعاء ومرة 
جعله فى حيز الكثير الذى لا يكون تبعًا. 

وجه القول الأول أن كل موضع جعل الثلث فيه حدًا بين ما يجوز وبين ما لا يجوز 
فإنه من جملة ما يجوز كالوصية وهبة الزوجة. 

ووحه القول الثانى مأ روى عن النبى 4 أنه قال: «الثلث والثلث كثير»27. 

مسألة: : وحكم ما لا تجوز المساقاة فيه مع ما تجوز المساقاة فيه حكم الأرض البيضاء 

مع التخجل» وقد قال مالك فى الموازية: لا بأس أن يساقى الحائط؛ وفيه من الموز ما فيه» 
رلك رن قال محمد: ويكون بينهما على سقاء واحدء ولا يلغى لأحدهما. 

فرع: وفيما يراعى الثلث من اليياض؟ الظاهر من أقوال أصحاب مالك أن ذلك 
فيما يلغى» وفيما شرط على حكم المساقاة. وقال ابن عبدوس: إنما يراعى أن يكون تبعا 
للثمرة كلها إذا كان بينهماء فأما إذا ألغى» فإنما يراعى فيه أن يكون تبعٌا الخصة العامل 
تخاصة. 

وحه قول ابن عبدوس أن ما صار للعامل يجب أن يكون تبعًا للحصة إذا لم يلغ, 

مسالة: وصفة اعتبار ذلك أن ينظر إلى كراء الأرضء فكأنه خمسة دنائير وإلى غلة 
النخل على المعتاد من حالهاء ويسقط من ذلك قدر الإنفاق على الثمرةء فإن بقى مسن 


() ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار 9/15١‏ 77. 

(*) أرجه البخارى حديث رقم 1/47؟. مسلم حديث رقم 1554 . الترمذى حديث رقم 
النسائى فى الصغرى حديث رقم 7595. أبو داود حديث رقم 1854. أحمد فى 
المسئد حديث رقم .١1507‏ الدارمى حديث رقم 5155, 


0 ا جا سا1 امساح وك ناه دو ل رو د دك 5 كاب المساقاة 
ذلك عشرة دنائير أضيفت إلى كراء الأرض» فيكون خمسة عشر»ء فيحوز ذلك لأن 
كراء الأرض تبع: ولو بقى من قيمة الشمرة ثمانية دنائير لم يجز؛ لأن الخمسة إذا 
أضيفت إلى ثمانية كانت أكثر من ثلث الحملة. 

مسألة: فإذا قلدا يجوز فى الببع» ومجوز إلغفاؤه للعامل» فهذا إن عمل العامل حتى 
تكمل المساقاة» فهو له على حسب ما آلغى له وإن حرج من الخائط جائحة أصابته: 
وقد زرع العامل؛ فقد روى ابن أشرس عن مالك: عليه كراء البياض» ولو عجز عن 
عمل الحائط» فقد روى على بن زياد عن مالك: عليه كراء الأرض بكراء مثله. 

مسألة: وإن كان البياض بينهماء فقد قال ابن القاسم: إنما يجوز ذلك على سقاء 
الخائط» ولا يجوز على غير ذلك» وقاله أصبغ. وقال أصبغ أيضا: إذا كانت المساقاة 
على الد التصف» وشرط للعامل ثلاثة أرباع البياض» جاز. 

وجوه قول ابن القاسم أن المساقاة إذا انعقدت بجرئين عنتلفين» لم يجز كالحائطين أو 
بعض أنواع الشجر. 

ووحه قول أصبغ الثانى ما احتج به؛ لأنه يجوز أن يكون له جميع البياض؛ وهو 
مخالف ججرء المساقاق فكذلك إذا شرط عليه جزءًا أكثر من حزئيه فى المساقاة. 

هسألة: ومن أل زرعًا مساقى قد عجر عنه صاحبه ومعه أرض بيضاء تبعاللزرع, 
ففى الموازية: أن ذلك يجوز منه ما يجوز من البياض مع الأصول. 

ووجه ذلك أنه تبع للأصل تصح فيه المساقاة كالذى مع النحل,. 

مسألة: وإن سافى زرعًا عجر عنه صاحبه؛ وفيه نخل تبع للزرع» فإنه يجوز أن 
يساقى ذلك مساقاة واحلة:» قاله ابن القاسم فى المدونة. وقال فى الموازية: وكذلك إذا 
كان الزرع تبعا للنحل. 

فرع: إذا قلنا يحواز أن يجمع النخمل والزرع فى المساقاة» فإذا كانت النخمل تبعًا 
للزرع لم تحز المساقاة على مذهب ابن القاسم إلا بشرط أن يعجز صاحب الزرع عنه» 
وإذا كان الزرع تبعًا للنخل جازت المساقاة: وإن لم يعجر عن الزرعء قاله ابن المواز. 

مسألة: وهل يجوز إلغاء النل التى هى تبع لازرع للعامل» قال ابن القاسم فى 
المدونة: إنه بخلاف البياض مع النعلء ولا يجوز إلغاء ذلك للعامل» وكذلك الزرع 
الذى هو تبع للشجر كأصناف من الشجر لا يجوز أن يلغى صئف منها للعامل, 


كتاب المساقاة اس ادو قدا سيان ود سم امال ايا 
ورورى ابن وهب عن مالك: أن ذلك يجوز أن يلغى للعامل وحدهء وإذا كان تبعا 
كمكترى الدار فيها نخل هى تبع؛ ولا يجوز أن يكون بينهماء وعلى هذا يجوز أن تلغى 
امون للعامل إذا كانت تبعًا للحائط. 
قال مالك: وَإِذا كانس الأ ضر الْبَيصْمَاءٌ فيهًا تل أو كَرْمٌ أؤامَا يُشْبهُ ذَلِكَ مِنَّ 
0 قي خا لين ا 4 زا شيم نا 
الأمثول» فك الل الت أ أذ مَل والياض الاين أو كر حَارَ فى ذلك الكِراءُ 
رَحَرْمَت فيه اْمُسَاقَاكُ وَدَلِكَ أن ين أثر الناس أن يُسَاقُوا الأصلء وَفِيه الْيياضُ 
وَتَكْرَى الأرْض» وَفِيهًا الحم اليسِيرٌ مِنَ الأصطل» دياع الْمُممْحَفْ أو المسّيْفُ 
وَفِيهِمًا الْحلية من الور بار رق أ الْقِلادَة 6َأَر الْحَائمٌ وَفِيهمًا الف وم وَالدّمَبُ 
بالا وَلمْ تر هذه البْيُوعٌ ار يها الثامن وَبيْاُوتهاه ولَمْ يأو فى ذلك 


شئء ضوف مَوقُوف علي ذا موب كان حَوَامّاء أو قَصُرَ عَنْهُ كان حَلالاء 
وَالأمْرُ فى ذُلِكَ عندنًا الى عَمِلَ به الناُ وَأحَارُوهُ ينهم أنه ! إِذَا كان اللّئءٌ بِنْ 0 
لِك الوق أو الذحَب َبْعا لِمَامُوَفِييء جَازَيَيْعُدُ لِك أذ يَكُوُ النصطلٌ أو 
الْمُمنْحَف أو ر المُصْرص به لقان أن أسرُ ْلَه يمتها الل أو أكل. 


الشرح: قوله: وفى الأرض البيضاء يكون فيها يسير النخلل الثلث فاقل» فجوز ذلك 
فى الكراء, أصل ذلك جواز ذلك إذا 'كانت ثمرة النعل الثلث» وقد منع منه فى 
المدونة» فروى ابن القاسم عن مالك: أنه يجوز فى اليسير» وأبى أن يبلغ به الثلث» فلم 
يختلف قول مالك فى يسير الفلة الأرض فى الكراى» وإنما يختلف فوله فى تحديد ذلك 
اليسيرء فمرة يجعل الثلث فى حيز اليسير» ومرة يجعله أول الكثير» ومسا قصر عنه؛ فهر 
من جملة اليسير» وقد تقدم ذكر ذلكء والله أعلم. 

فصل: وقوله: ووحرهمت فيه المساقاة: يحتمل أن يريد به أنها تحرم فى الحملة من 
البياض والنخل» وأما إذا أفردت النحل بالمساقاة» فلا بأس بذلك؛ لأنه لا يجوز أن يفرد 
بالكراء» وقد جوز مالك المساقاة فى النخلة الواحدة والنحلتين. 


فصل: وقوله: ووذلك من أمر الناس أن يساقوا الأرض وفيها البياض, وتكترى 
الأرض وفيها اليسير من الأصل» يريد أن هذا أمر شائع دون نكير؛ لأن الضرورة إليه 
عامة لتعذر انفصال الأرض من الشجر والشحر من الأرض غالبا وحاجة الناس إلى 
الاستنابة فى عملهاء فما جازت إحارته, كانت فيه الإجارة» وإن كان فيه اليسير مالا 


4 ا اا ل ف 
تجوز فيه الإحارة» وما جازت مساقاته كانت فيه الساقاق» وإن كان فيه اليسير مما تجوز 
فيه المساقاة. 

فصل: وقوله: «ولم يأت فى ذلك شىء موصوف موقوف عليها إذا هو بلغه كان 
حرامًا أو قصر عنه: كان حلالا» يريد أنه لم يرد فى ذلك من جهة الشرع حد يبين ما 
يجوز منه وما لا يجوزء وإنما هذا التحديد باجتهاد العلماء فى فعلهم الثلث فى حيز التيبع 
للثلثين أو فى حيز ما لا يجوز ذلك فيه؛ والله أعلم. 

مسألة: ومن اكترى دارًا فيها نخل ثمرتها تبع لكراء الدار» فتهدمت الدار فى نصف 
السنةء فقد روى عيسى عن ابن القاسم وأبو زيد عن ابن القاسم: لو كانت الثمرة قد 
طايت» وكاتت تبعًا لما سكن» فهو للمكترى وعليه ثلشا الكراء إن كانت قيمة الثمرة 
الثلثء فإن لم تطب» فهى لصاحب الدار على المكترى ثلث الكراء. 


قال يحبى بن عمر: وكذلك لو طابت الثمرة» وليست يتبع لما سكن» فهى لصاحب 
الدار» وقد فسد فيها البيع. وقال محمد بن المواز: الكمرةٌ راجعة إلى صاحبها طابت أو 
لم تطب. 

ووحه القول الأول أنها إذا طابت وكانت تبعا لما سكن, فإئما وقع الفسخ من العقد 


فيما لا يؤثر فى ببع الثمرة؛ لأنه لو أفرد بيع الشمرة بما صح من الكراء لجاز ذلك» 
فكذلك فى مسألتتا مثله. 


ووجه القول الثانى أن الثمرة قد تبعت ما فسخ من التبايع كما تبعت ماجاز منه: 
فلما فسخ ما هى تبع له اتفسخ الييع» لأنه لا يجوز إفرادها بالبيع» وإذا فسد بعضها 
#0 
الشّرْط فى الرَّقِيق فى الْمُسَاقَاةٍ 
قَالَ مَالِك: إن أَحْسّنَ ما سْمِمٌ فى عمال القيق فى الْمْسَاقَاةٍ يَستَرطُهُمْ الْمُسَاقَى 
عَلَى صّاحِبٍ الأصلء إِنهُ لا يأ بَِلِك؛ لأنْهُمْ عْمَالٌ الْمَال فَهُمْ بمنْلَةٍ الْمَال لا 
مْفعَةَ يهم لِلَاحلٍ إلا أنهُ تيف عَنهُ بهم المؤنة» وَإِنا لَمْ يووا فى الْمَالٍ اعد 
مَونتهُ وَِنْمًا ذَلِكُ بمئرلة الْمُسَاقَاةٍ فى الْعيْن والنضع وَلَنْ تجد أَحَدَا يَسَانَى فِى 
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َرْضيْنِء سَوَاءٍ فى الأل مقع إِحْدَاهُمًا هما عن وَائدةٍ غَزيرَةٍ؛ والأخرَى ينطح 
على عَىاء واج لخيفة مول العين وعيه يدو مُوْنَةٍ الطلح. قَالَ: وَعَلَى ذلك الأمْرٌ 
عِنْدنا. قال الوه القايت ماوعا الى لا تَعْورُ ولا تنقطِة0". 

الشرح: قوله: «فى عمل الرقيق فى المساقاة أنه لا بأس أن يشترطهم العامل على 
صاحب الأصلء يريد الوقيق الذين كانوا عمال الحائط وقت المساقاة» وقد قال مالك 
فى المدونة: إنه لا يجوز لصاحب الحخائط أن يشترط إحراجهم إِذا كانوا فيه يوم المساقاة, 
ولكن لو أحرحهم قبل ذلك ثم دفع الحائط مساقاقء لم يكن بذلك بأس» فعلى هذا فا 
يكون اشتراط العامل لهم على وبحه رفع الإلباس على حسب ما قال: إن من استاجر 
راعيًا يرعى له غنمه سنة» أنه يجب أن يشترط الغنم إن ماتت كان عليه أن يرعى له 
مثلهاء وهذا لو لم يشترطه لكان هذا حكمه. 

ويحتمل أيضًا أن يكون على وحه إقرار رب الحائط له بأنهم فى حائطه عند عقد 
المساقاة. وقد روى عيسى عن ابن القاسم فى العامل يجهل» فلا يستثنى ما فى الحخائط 
من دواب ورقيق؛ ويقول صاحب الحائط: إنما ساقيتك بغير دواب ولا رقيق» أنهما 
يتحالفان ويتفاسخان. قال الشيخ أبو محمد: انظر هذاء وهو لا يجوز عنده إخراج 
دوايف فقد صار مدعيًا لما لا يجوز 

قال القاضى أبو الوليد: ومعنى المسألة عندى على أصل ابن القاسم أن يجهل 
العامل» فلا يقر صاحب الحخائط على أنهم فى الحائط يوم المساقاة» ولا يشهد عليه 
بذلك» ويعتقد أنهم فى الحائط» وأنهم به عجرد العقد على الواحب فى ذلك» ثم 
اختلفوا فقال صاحب الحائط: لم يكونوا فى الحائط يوم العقدء وقال العامل: يل كانوا 
فيه» فإنهما يتحالفان ويتفاسحان. 

وقد روى ابن مزين» رواية عيسى عن ابن القاسم. فقال: يتحالفان ويتفاسخان إلا 
أن عضى رب الحائط الرقيق» فتلزم المساقاة إلى أجلهاء وهذا يدل على صحة العقد على 
احسب ما قلناه. 


)١(‏ ذكره ابن عبد البر في الاستذكار 48/5١‏ لاء وقال: ومعنى كلامه أنه لا يجوز للعامل أن 
يشترط أن يعمل برقيق الخائط فى غيره؛ ولا أن يشترط فى الرقيق ما ليس فيه ولا لرب المال أن 
يخرج من رقيق المال من كان فيه فى عقد فى المساقاة» وله ذلك» قيل: وإما يساقيه على حاله» 
ومن مات من الرقيق» أو لحقته آفةء فعلى رب المال أن يخلفه. 


وقد اختلف أصحابنا هذه المسألة» وإطلاق عقد المساقاة: فال عيسى بن دينار وابن 
نافع فى المدنية: لا يكون الرقيق والدواب للعامل إلا بالشرط والعقد لازم صحيح. 

وفى الواضحة أن ما فى الحائط من الأجراء والدواب والدلاء والبال والأداة من 
حديد وغيره ما يكون فيه يوم السقاء يستعين به العامل» وإن لم يشترطه 

وقال محمد بن المواز: إن اشترط ذلك رب الحائط لم يجز. واحتج عيسى لقوله بأن 
لصاحب الحائط أن يقول لو اشترطتهم على ما ساتيتك إلا على اقل من هذا ابلجزءء 
وهذا يقتضى أن له أن يساقيه على إخراج الرقيق والدواب. وقول ابن القاسم مبتى على 
أن ذلك لا يجوز وقد احتج لها تقدم. 

فرع: فإذا قلنا لا يجوز لصاحب الحائط أن يشترط إخراجهيء فإن شرط رب الحائط 
إخعراج من فيه من الرقيق والدواب» ففى الموازية أن عمل على هذاء فللعامل أجر مثله. 

وروى عيسى عن ابن القاسم فى المدنية: له مساقاة مثله. قال محمد بن المواز: قد 
كان يقوله ثم رحع إلى أجر مثله. 

وأما لو اتفقا على أنهم كانوا فى الخائط يوم العقدء فيان صاحب الحائط إن ادعى 
أنه قد شرط إخراحهم لم يخل من ثلاثة أحوال» إما أن يوافقه العامل على ذلك» فيفسد 
العققد فيفسخ قبل العمل؛ ويرد بعد العمل إلى أحر مثلهء وإما أن ينكر العامل؛ ويدعى 
أنه قد شرط إبقاءهم» فالقول قول العامل. 

وكذلك. لو لم يدع العامل شيئًا أكثر من أنه أنكر الشرط؛ لأنه يدعى الصحة 
وصاحب الحائط يدعى الفساد: ولو أقر صاحب الحائط أنه لم يشترط شيك وادعى أنه 
اعتقد إخراجهم لم ينظر إلى ما ادعاه» وكانوا للعامل» والله أعلم. 

مسألة: ولو كان فى الخائط إجراءء فأحرتهم على صاحب الحائط. 

ووجه ذلك أن لخائط إنما أعذه العامل مساقاة على صفته التى هو عليها حين 
العقدء وإنما يكون على تلك الصفة بعمل العمال من الرقيق والأحراء والدواب» فلا 
يجوز إخراج شىء من ذلك عنه كما لا يجوز أن يدفع إليه حائطه مساقاة» ويستثنى ماءه 
الذى يسقى وحى به. 

مسألة: ومن مات من الرقيق والأجراء والدواب ممن هو لصاحب الحائطء فعليه 
لف ذلكء قاله مالك فى المدونة. زاد فى غيرها: وإن لم يشترط العامل ذلك عليه. 


ووجه ذلك أن بقاءهم فى الحائط شرط فى صحة المساقاة» فلا يجوز أن يخلو وفت من 
أوقات المساقاة منهم, فلا يتعلق العقد بأعيائهم إلا مع بقائهم» فإن عدموا لزم صاحب 
اللدائط الإتيان بعرضهم. ولم يكن ذلك بمتزلة العبد المستأحر يعينه على الخدمة» فإن 
الإجارة تبطل .كوته. 

والفرق بينهما على وحهين أحدهما أن يكون العقد إنما يكون يقع على عمل فى 
ذمة صاحب الحائط» ولكن تعين لهؤلاء الأحراء والعمال والدواب بالتسليم واليد 
كالذى يكترى راحلة مضموئة ثم يسلم إحدى رواحله إلى الراكب. فإنه ليس له أن 
يبدلها. 

والثانى أن يتعين الرقيق والدواب بالعقد, ويكون على صاحب الحمائط لف ذلك 
إن تلف .كقتضى العقد؛ لأن عمل الرقيق ليس .مقصود بالعقد» والعقد ثابت مموت من 
مات منهمء فلذلك لرّم العوض فيهم. 

فرع: وهذا إذا كان الأجير مستأجرًا لجميع العام» وإن كان مستأجرا لبعضهء فلم أر 
فيه نصا. وعندى أن عليه أن يعوض منه من يتم العام؛ لأنه لو مات للزمه ذلك» فتكانت 
إذا انقضت مدة إحارته؛ ولا يمنع ذلك صحة العقد؛ لأن عمل الأحير فى الحائط متعلق 
بذمة صاحب الحائط أو يععنى ما يتعلق بذمته. 

مسألة: ولو استعمل ما فى الخائط من الحبال والدلاء والآلةء حتى خلقء ولسم تكن 
فيه منفعة» فعلى العامل خلف ذلك؛ ولو سرق ذلكء؛ لكان على صاحب الحائط خلفه 
عنزلة الرقيق والدواب [لتلك]('' وقد رأيته لبعض العلماء مسن شيوعنا. وقد قيل فيه 
غير هذاء أن على صاحب الحائط خلف ذلك فى الوجهين» والأول عندى أظهر. 

مسألة: ونفقة الأحراء والرقيق والدواب على العامل دون صاحب الحائط بخلاف 
الأجحرة. 

ووحه ذلك أن الأحرة معنى لزم رب الحائط قبل عقد المساقاة» وكذلك أثمان 
الدواب والرقيق» وليس كذلك النفقة عليهمء فإنها معنى طرأ بعد عقد المساقاة: وبه يتم 
العمل فكان ذلك على العامل؛ لآن جميع العمل الطارئ عليه. 

مسالة: ولو شرط النفقة على صاحب الحائط» لم يجر ذلك» من الواضحة والموازية؛ 
لأن النفقة الطارئة بعد العقد على العامل. 


)١(‏ ما بين المعقرفتين هكذا فى الأصل. 


فصل: وقوله: «لأنهم عمال المال» فهم بمنزلة المال لا منفعة فيهم للداخل إلا بخفيف 
العمل» يريد أنهم كانوا عمال المال قبل ذلك إلى حين العقد. فظهور المال وقوته» 
وكثرة عمارته إنما كان بعملهمء ولهم فيه تأثير. فكانوا يمنزلة الماء الذى به صلاح 
الحائط وتماؤهء فلا لذلك يجوز إخراحهم من المال؛ لأن ذلك ,عنزلة السقى؛ وسائر ما 
يتصل الاتتفاع به. 

ولما كانت المساقاة ت#تلف بها آثره العامل فى الحوائط» فإذا قوى الحائط بالعمل 
ووضعف بقلته كما يقوى بالسقى» ويضعف بعدمه؛ وتختلف رغبة العامل فيه بحسب 
اختلاف ذلكء لم يجز إخراج الرقيق كما لا يجوز الاستمساك بالماء, 

فرع: وهذا إذا كان الرقيق والدواب فى الخائط حين المساقاة. وأما لو أخرجهم قبل 
ذلك لصحت السائاة على استمساك صاحب الحائط لهم؛ ومتى يكون إخراحهم يبيح 
الاستمساك لهم لم أر فيه نضا محرا 

فصل: وقوله: وولن تجد أحدًا يساقى فى أرضين؛ سراء فى الأصل والمتفعة, 
إحداهما بعين واثنة غزيرة» والأخرى بضح على شىء واحد» يريد أن الأرضين إذا 
تساوتا فى طيب الأرضء وقوة النحل وكثرة غلتهما إلا أن إحداهما لسقيها نضح 
مأمون غزير لا يتكلف عمل فى إخراجه والسقى به. 

والثانية: سقيها نضخ يتكلف فيه الأونة يأعذعما نسقًا واحدًا فى عقدينء إلا أن 
يأخذ إحداهما لمكان الآخر فى عقد واحدء وذلك مما يدل على أن لخفة العمل وشدته 
تأثيرًا مقصودًا فى المساقاة» فلا يجوز أن يشترط منه إلا ما كان عليه الحائط يوم 
المساقاة؛ لأن فى اشتراط غير ذلك على العامل عملا لصاحب الخائط يعمله العامل فى 
غير الخائط. 

وفى اشتراط ذلك على صاحب الحائط اشتراط كثير العمل عليه وذلك كله غير 
جائزء ومما يبين ذلك ويوضحه أن صاحب الحائط لو عمل فى الحائط أقل السنة أو 
أكثرهاء ثم ساقاه على أن يعطيه العامل قيمة ما عمل فى ذلك العام لم يجز ذلك» 
فاشتراط العمال الذين فى الخائط .عنزلة اشتراط قيمة ما عمل فيه وذلك كله غير جائز. 

فصل: وقوله: «الوائة الغابت ماؤهاء التي لا تغور, ولا تتقطع» الرواية للشهورة عن 
يحيى وغيره: الواتنة بالتاء المعجمة بنقطتين. وقال أبو“عبيد فى الغريبين: الواتن الدائسم. 
وفى الحديث رأما تيماءء فعين حارية» وأما خيير فماء وائن». 


ولم يذكر واثنًا بالثاء الملعجمة بشلاث نقسط. وحكى صاحب العين: الواثن القيم 
بالناء بثلاث نقط» ولم يذكر واتنا بالتاء المعجمة بنقطتين» فعلى هذا تصح الروايتسان. 
وأما ابن عمرء فقال: وانية» ولم يذكر التفسير. 

قَالَ مَالِك: وَلَبْس لِلْمْسَاقَى أن يَعْمَلٌ بعٌمّال الْمَال فى غَيْرِ ولا أن يشترط ذَلِلكَ 
عَلَّى الى ساقاة. 

الشرح: قوله: «وليس للمساقى أن يعمل بعمال الخائط فى غيرة) يريد من وحد 
فى الخائط من الرقيق؛» فاشترطهم حين العقدء أو وجب له ذلك مجرده؛ فإنه ليس له 
أن يستعملهم فى غير ذلك الجائط؛ يريد من حوائطه التى علكها أو حائط أحجبنى 
اتخلها مساقاة أو عمل فيها بأجرة. 

وأما إن كان الرقيق للعامل؛ فله أن يستعملهم حيث شاءء ويستبدل بهم كيف شاء؛ 
لأنه إنما عليه العمل فى الحائط على صنة معلومة؛ فعليه أن يأتى بها على كل حال» 
ويعمل من شاء. 

فصل: وقوله: رولا أن يشترط ذلك على الذى ساقاه, يريد أنه لا يجوز له أن يفعل 
ذلك بغير شرط فى العقد, فإن فعل منع من ذلكء ولا يفسد العقدء ولا يتغير شىء 
منه؛ ولا يجوز أن يشترط ذلك. زاد فى الواضحة: ويفسد هذا الشرط المساقاة؛ لأن 
اشتراط الزيادة فيها ينافى صحتها. 

فرع: فإن شرط ذلك» وفسدت المساقاةء وفاتت بالعمل؛ فقياس قول اين القامسم أن 
يرد إلى أجرة مثله. 

قَالَ مَاِك: ولا يَسُورُ ِلذِى ساقَى أنا يشرط علَى رب امال رَقِيقًا يَْمَلُ بهم 
فى الْحَائِطٍ لَيْسُوا فيه حِينَ ماقاة إياة 

الشرح: قوله: ولا يجوز للذى ساقى أن يشترط عللى رب المال رقيقَاء ليسوا فى 
الخائط يريد أن يشترط عملهم فى حائط المساقاة لأن ذلك ازدياد يزداده العامل على 
رب الحائط مما يلزم العامل» ولا يجوز أن يشترط منه ما له قيمة؛ لأن المساقاة مبئية على 
مساقاة ازدياد أحد المتساقيين على ما يقتضيه مطلق العقد: ومطلق العقد يقتضى جميع 
العمل على العامل. 

والأصل فى ذلك ما روى نافع عن ابن عمر «أن اليهود سالك النبى فلك ليقرهم 


على أن يكفوا العمل؛ ولهم نصف الثمر» ققال لهم النبى وُ: نقركم بها على ذلك ما 
م20 . 

ولأننا قد قدمنا أنه لا يجوز اشتراط صاحب الحائط إخراج من فى الخائط من الرقيق 
والدواب» فبآن لا يجوز للعامل اشتراط من ليس فى الجخائط أحرى وأولى. 

فرع: وقد جوز مالك أن يشترط العامل من ذلك التافه اليسير؛ قال فى المدونة: 
كالعبد والدابة» قال ابن القاسم وغيره: وذلك فى الحائط الكبير» فإن كان الحائط 
صغيرّاء لم يجر ذلك عندى؛ لأنه يشترط عليه حينذ جميع العمل. 

ووجه المواز فى الحائط الكبير؛ لأنه لكل واحد من التساقيين أن يشترط على 
صاحبه اليسير تما يلزمه عمله كما يشترط صاحب الحائط على العامل سد الحظار 
والنفقة اليسيرة فى الفلفيرة والقف. 

فرع: فإذا قلنا يحواز أن يشترط الغلام والدابة» فإن من ذلك أن يشترط بقاؤه فى 
المائط مدة المساقاة. 

وإن مات أحلف ذلك رب الحائط» قاله ابن القاسم فى المدونة. وقال فى العتبية: لو 
لم يشترط ذلكء لم يجزء ولو شرط رب الحائط أن يخلفه؛ فقد قال فى الواضحة: لا 
يجور ذلك. 

ووجه ذلك ما فيه من الغرر؛ لأن ما عقّدا باق لا يبطل كوت الغلامء فإذا لم يكن 
عليه حلفه فقد اشترط عمله مد جهولة, وذلك غير جائز. 

مسالة: ولا يجوز أن يشترط على صاحب الخائط غلامه معه. قاله ابن القاسم فى 
المدوئة. وقال سحتون: إذا كان الحائط كبير! يجوز اشتراط الغلام فيه جاز اشتراط عمل 
٠‏ رب الخائط فيه. 
وجه قول ابن القاسم أن من حكم المساقاة أن يكون الحائط بيد العامل كالقراض» 


وعمل رب الحائط كنع من ذلك. 
ووجه قول سحنون أن هذا اشتراط عمل عامل واحد فى حائط كبير» فجاز ذلك 
كما لو اشترط عمل أجير. 


(*) أرجه البخارى حديث رقم 61617. الترمذى حديث رقم 1788. التسائى فى الصغرئ 
حديث رقم 78517. أيو دارد حديث رقم 5..04. ابن ماحه حديث رقم 1411. أحمد فى 
المسئد حديث رقم ٠.5815‏ 


كتاب المساقاة 0 0 000 

فرع: فإن قلنا بقول ابن القاسم» فعمل على ذلكء ففى المدونة: يرد إلى مساقاة 
متله. وقال ابن المواز: يرد إلى إجارة مثله. 

ووحه قول ابن القاسم ما احتج به من أن مالكًا قد أحاز اشتراط عمل الدابة 
والغلام» فأشار بذلك إلى أنه مكروه من أجل اليدء وأنه ليس من الحرام لما جوز ذلك 
ماهو فى معناه. 

ووجه قول ابن المواز أنه مساقاة تزيل يد العاملء فردت إلى الإجارة» كما لو شرط 
صاحبه بقاء الجائط فى يده. 

قَالَ مالك: ولا يَْبَغَى رب الْمّال أن ب ترط عَلَى الى دَحلَ فى مله بِمْسَاقَاةٍ 
أن يَأَحذَ مِنْ رقيق مال" حامر 2 بلصلل نما اقاة لْمَالِ عَلَى 
حَالِهِ الذِى مُوَ عَلَيهِ. قَالَ: َنْ كان صَاحِبٌ الْمَال يرِيدُ أذ يحرج هن رَقِيقٍ الْمَالِ 
أَحَدَا فليْحْرِحْهُ كبْلَ الْمُسَاقَاة أو يُرِيدُ أن يدل فيه حَكاء دما لِك كيل الْحَسَاقَةٍ 


لي 


كمي يُسَاقِى بَعْدَ ذْلِكَ إن شَاء. 

الشرح: قوله: ولا ينبغى لرب المال» أن يشترط على العامل إخراج أحد من رقيق 
الملل يريد أن -حكم المساقاة إيقاء من كان من دام المال يوم المساقاة؛ لأن اللساقاة إنما 
تكون فيه على حاله الذى هو عليه يوم العقد؛ لأن بعمل العمال صار على الصفة التى 
يتراضيان عليهاء وباخراج المعين عن الحائط نقص عن تلك الصفة» فصارت عنرلة 
استثناء شىء من الحائط الذى يعمل فى جملت» وقد جوز ذلك ابن نافع وقد تقدم 
ذكره. 

فصل: وقوله: روإن كان صاحب الال. يريد أن يخرج من الرقيق أحذاء فليخرجه. 
أو يدخل قيه أحدًا فليدخله قبل المساقاة» نم يساقى على ذلك إن شاءء يريد أنه أن 
يخرج الرقيق منه أو يدخل فيه من غير رقيقه؛ من لم يكن فيه العدد الكثير الذى لا يجوز 
أن يشترط العامل ممن ليس فى الحائط. 

قَالَ: وَمَْ مَاتَ بِنّ اقيق أ غاب أَوْ مَرض) فَعَلَى رب الْمَال أن يُخلِفة. 


الشرح: قوله: وومن مات من الرقيق» يريد من رقيق السائط الذين كانوا فيه يوم 


(*) ما بين المعقوفتين مطمرسة فى الأصل وما أوردناه من للوطأً. 


5 مع نت 1 وا الك الخو او م اللاو لوي تمك مو دن مو د كناف" المساقاة 
العقد؛ أو شرط العامل فى العقدء فمن لم يكن فيه كالدابة والأحير فى الحمائط الكبيرء 
فمن مات منهم أو غاب ياباق أو مرضء دفعلى رب الحائط خلفه) يريد أن يعوض 
منهء وكذلك كل ماعنع من نام الخائط من العملء؛ لأنه إذا اتعقدت المساقاة على 
تخفيف العمل عنه ملة المساقاق ويصح أن يتعلق بأعيانهم: ويلزم صاحب النائط 
العوض منهم إن تعذر ذلك منهم؛ لأن العقد لا يتناولهم؛ لأن عملهم ليس بعوض فيه 
وَإئما هو مستثئى ما يلزم العامل. 

ويلزم صاحب الدائط أن يأتى بهمء وإن كان يلزمه فى ذلك من الأحر أكثر من 
حصته من ثمر ذلك العام بخلاف أرض السقى يغور ماء برها بعد الزراعة؛ فإن على 
صاحبها أن ينفق فيها كراء سنة, لا يزيد على ذلك؛ وكذلك المساقاة يغور بثر الحائط 
أو ينهارء فإن للعامل أن ينفق فى ذلك قيمة حصة رب الحائط من ثمرة ذلك العام لا 
زيادة على ذلك. 

فرق: فعلى هذا ما تقدم من ذلك على ثلاثة أضرب» ضرب: لا يلزم صاحب 
الحائط والدار أن ينفق في قليلا ولا كثيراء كبنيان الدار المكثراة» وغور العين لللرض 
المكتراة قبل الزراعة. والضرب القانى: يلزم صاحب الحخائط أن ينفق فيه منفعة سنة 
كالنفقة على عين الأرض المكتراة» أو حائط المساقى. والضربب الثالث: يلزمه أن يعيده 
إلى ما كان بلغ ذلك ما بلغ كرقيق حائط المساقى ودوابه. 

والفرق ببنه وبين البئر والعين أن الرقيق والدواب من جنس ما يلزم العامل الإتيان يه 
من عمل الحائطء وإِتما لزم بقاءهم فى الحائط لسقى الخائط على صفته التى كان عليهاء 
ثم على العامل عمل ما زاد على ذلك. 

فإذا زالوا من الحائط: لم يكن العامل عمل ما زاد على عملهم مع عدم عملهم؛ 
وكان ذلك نزلة صاحب العلو والسفل» يلزم صاحب السفل أن يينى أو يبيع ممن يبنى 
لتمكن صاحب العلو من عمله؛ لأنه لايمكنه العمل دون أن يينى صاحب السقل» 
فيلزمه إعادة عمله على ما كان بالق ما بلغ. 

وليس كذلك ماء العين» فليس من حنس ما يلزم العامل الإيتسان به؛ فإذا لم يكن 
تعلق به حق العامل؛ لم يلزم صاحب الحائط الإينان به ليستوفى للعامل منفعة؛ وإذا 
تعلق به حق العامل بالعمل والزراعة فى اكتراء الأرضء ولم يتعلق إصلاح ذلك بذمته 
ونا تعلق .مما لصاحب الأرض فى ذلك. 


كتاب المساقاة 2 2 2 2 ا ا 
مسألة: ومن أدحله العامل فى الخائط من غلام أو أجير أو دابة فتعذر عليه عموت أو 
غيبة أو مرضء فعلى العامل عوضه. لأن المساقاة العقدت على أن عليه ذلك العمل فى 
جميع مدة المساقاة. 
عدا 


كتاب كراء الأرض 
ما جاء فى كراء الأرض 


ا 2 


0١‏ - مَالِكء عَنْ رَييَة بْنِ أبى عَبْدِ الرّحْمَنِء عَنْ حَنْطلَة بن قيس الرُرقئ» 
عَنْ رَافِع أن خييج أن رَسُولَ الله فك نهَى عَنْ كِرَاءِ الْمَرَارِع. 
قَالَ حَنظلة: فَسَألت رَافِعَ بْنَ ريج بالدهَب وَالوّرق» قَمَالَ: أمًا اذهب 


وأترف 0 


7 تح أشجر جه اليخارى فى الزارعة 77”71. مسلم فى الببوع 2185410 1548. الترمذى فى 

الأحكام 1884, النسائى فى الأعان والنغرر 981 لمك “كم كختلل فكيى 
لحوى لاترى مكلت فكرى الارى كحرف لاحرى كحورل أقورى محورى 
ككذكك لأاكزلء مقوك ككزكت تروك ألو الول ولو ملو نول 
لمقك للحقظلف تلقل علقت الفلء الوط لالوكلش فلو ملوطف تلو 
الكل اتلك اقل الاوكل لأكواى 54ول. أبى داود فى البيوع 5لا اوعس 
الكل اللا مولي لاقلاكل لوطل وول 08.٠.‏ 1.ؤ8. ابن ماحه فى الأحكام 
581 ا 404" 45 5: 5451 451 1, أحمد فى مسنئد المكثرين من الصحابة ‏ 449 
مسند المكيين 4181/5 984ه ١‏ مستد الشاميين 015288 33815 0118719 
)١(‏ قال اين عبد البر فى التمهيد 777/4: احتلف الئاس فى كراء المزارع» فذهبت فرقة إلى أن 
ذلك لا يجوز بوحه من الرحره؛ ومالوا إلى ظاهر هذا الحديثء وما كان مثلهء قالرا: إنه قد روى 
عن رافع بن نحديج من هذا الرحد. وغيره حلاف ما حكاه ربيعة» عن حنظلة عنه من تأويله. 
هذاء وذكروا أن أحاديث راقع فى ذلك مضطربة الألفاظء مختلفة المعانى: واحتجواءها حدثتاه 
إسماعيل ين عبدالرحمن القرشى؛ قال: حدثنا محمد بن العياس الحلبىء قال: حدثنا أبو عوانة 
الحسين بن محمد الحرائى بحران» قال؛ .حدثنا عمرر بن عثمان الحمصى؛ قال: حدثنا ضمرة بن 
ربيعة» عن ابن شوذب» عن مطرء عن عطا عن جابر» قال؛ وخطينا رسول الله وكا فقال: من 
كانت له أرض فليزرعها أر ليزرعها ولا يواجرهان. 


كتاب كراء الأرض 2 12 2 1 121 1 1 1 ز ز 1 ز ا ا ااا 0 

«#بام ١‏ - مَالِك عن ابن شِهَاب أله قَالَ: سَأَلْتُ سَعِيدَ بْنَّ الْمُسَيِّبٍ عن كِرَاءِ 
الأرْض بالدّهَب وَالْوَرق» فَقَالَ: لا بَأس بو. 
الْمَرَارِع» فَقَال: لا يَأ بها بالذَهّب وَالْوّرق. 
َقَالَ: أَكْثرَ رافِم» وَلَرْ كَان لى مرْرعةٌ أكْريتها. 

الشرح: قوله: «أن رسول الله يك نهى عن كراء المرارع: عام فى كل ما تكرى 
به إلا ما عمصه الدليل» فأتى من ذلك المتع فى الجملة» ذهب طاوس فى أحد قولية 
وذهب فتهاء الأمصار إلى تحويز ذلك. 

ووجهه أن الراوى للمتع باللفظ العام لم ينقل لفظ النبى كه وإنما أخصبره عنه وهو 
الذى أخبر يأن ذلك مقصور على غير الذهب والورق. 

ومن ججهة المعنى أنه لو لم يجر استتجارها لمتفعتها المقصودة؛ لجازت المساقاة فيها 
كالنخل» ولما لم تحر المساقاة فيهاء جاز استعجارها كالدواب وسائر ما يستأجر. 

فصل: وقول حنطلة: وفسألت رافع بن خديج باللهب والورق» فقال: أما الذهب 
والورق؛ فلا بأس به؛ يقتضى إباحة ذلك بالذهب والورق» وقد ذهب إلى إباحته بغير 
الذهب والورق مالك وفقهاء الأمصار غير ربيعة» فإنه منعه بغير الذهب والورق. 

والدئيل على ما نقوله أن ما جاز استئجاره بالذعب والورق؛» ججاز اسشحاره 
بالحيوان والثياب كالرواحل. 

فإذا ثبت ذلك» فإنه يموز استئجاره بكل ما ليس .مطعوم» ولا ثابت فى الأرض على 
مذهب مالك ورواية ابن القاسم عنه؛ وقد تقدم ذكر ما لأصحابدا وغيرهم فى ذلك 
من الاتلاف مما لا يليق بهذا المختصر. 

فصل: وقول ابن شهاب لسالمء وقد قال له: يجوز كراؤها بالذهب والورق: 
ورأيت الحديث الذى يذكر عن رافع بن خديج: بريد توله: نهى رسول الله كا عن 
«لام ١‏ - ذكره ابن عبد انبر فى الاستذكار برقم 178 
ع /ام١‏ - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار يرقم 5281 .١‏ 


64 لدع ود وق ملم وق وه شيو لطا لد لما حدم و دل جع كتانب أكزاء الأرض 
كراء المزارع» ويتناول عموم ذلك للمنع من كرائها بذهب وورق وغيره؛ فقال له 
سالم: «أكثر رافع» يريد أنه روى من النهى ما منع منه» وما لم يكنع؛ وأن النهى إنما 
توجه إلى منفعة بغير الذهب والورق» لكن رواه بلفظ العموم: أو نقل اللفظ على ما 
سمعه؛ ولم ينقل معه ماعتع حمله على العموم من العرف والعادة» أو ما يوحب 
التخصيص ويدل عليه. 

فصل: وقوله: «ولو كانت لى مزرعة أكريتهاء على معنى تجويز الكراء فى الجملة» 
لا على معنى تحويز إكرائها يكل عرضء وإنما يقتضى ذلك أنه يرى اكتراءها حائرًا فى 
الجملة» ثم ينظر فى العوض الذى روى عنه أنه جوز ذلك بالذهب والورق» وسكت 
عن اكترائها بغير ذلك. 

وقد روى نافع عن عبدالله بن عمر وكان يكرى مزارعه على عهد النبى ‏ وأبى 
بكر وعمر وعثمان رضى الله عنهم وصدرًا من إمارة معاوية: ثم حدث رافع بن حديج 
أن رسول الله © نهى عن كراء المزارع» فذهيت معد فسآلته فقال: نهى النبى يك 
عن كراء المزارع. فقال ابن عمر: قد علمت أنا كنا نكرى مزارعنا على عهد رسول 
الله مي ما على الأربعاء وشىء من النين)20. 

وروى ابن شهاب عن سالم بن عبدالله أن عبدالله بن عمسرء قال: كنت أعلم فى 
عهد رسول #ن أن الأرض تكرى, ثم حشى عبدالله أن يكون النبى # قد أحدث فى 
ذلك شيعًا لم يكن علمه؛ فترك اكتراء الأرض» فقال ابن عمر لرافع بن خديج: قد 
علمت أنا كنا نكرى مزارعنا على عهد رسول الله ما على الأربعاء وبشىء من 
التين» ليس فيه أن النبى مُق علم به فأقرهء بل هو نفس المنهى عنه. والمتفق عليه على 
المع متة. 

وقد روى رافع بن خديج عن عمه أنهم كانوا يكرون الأرض على عهد رسول الله 
غ .عا ثبت على الأربعاء» أو شىء يستثنيه صاحب الأرضء فنهانا النبى ‏ عن ذلك. 
فقد تناول نهى النبى ف ما كان ابن عمر يفعله إلا أن ابن عمر لم يكن علم بنهيه عن 
ذلك. 

قال الليث فى هذا الحديث: وكان الذى نهى عنه من ذلك ما لو نظر فيه ذو النهم 
بالخلال والحرام» لم يجزه لما فيه من الماطرة» وقد بين علة ذلك رافع بن خديج من 


(*) أحرجه البخارى بلفظه: كتاب المزارعة حديث رقم 7744 


كتاب كراء الأرض 1 1 [ذ1ذ1ذ[ذ[ذ[1[ 1[ [1[ 1[ [# 1#[ 1#ز[#[1[1[1[14 1[ 1[ 1[ 1[ 1[ 1[ [  [‏ [ ذز ااا 0ك 
رواية يحيى بن سعيد عن حنظلة الزرقى عن رافع» قال: كنا أكثر أهل المدينة حقلاً وكنا 
نكرى الأرض بالناحية منها مسماة لسيد الأرض» فما يصاب ذلك وتسلم الأرض ما 
تصاب الأرض» ويسلم ذلك» فنهاهم النبى يل ولعل ابن عمر لما بلغه نهى التبى :89 
عن ذلك امتنع مته؛ وجوزه بالذهب والورق على ما جحوزه ابنه سالم. ويحتمل أن 
يكون امتنع منه جملة لما خشى أن يكون حدث من النبى 8ك فى ذلك منع عنام واللله 


أعلم. 
هبام( - مَالِك أنه بلَعَهُ أذ عَبْدَ الرّحْمّن إن عَوْفيٍ تَكَارَى أرْضاء قُلَمْ تَرَلْ فى 
يديه بكراء حتّى مَاتَ. قَالَ الُْ: كَمَا كنت أَرَامًا إلا لَنَا مِنْ طُول ما مَككْقَتْ فى َيه 


حَتَى ذَكَرَهَا لَنَا عِنْدَ مَوْبه فََمَرنا بقَضبَاء شئاء كال عليه مِنْ كِرَائهًا فْمَسِو أو وَرق. 

10/5 - قَالَ مَالِك عَنْ هِشَامٍ بن عُرْرَةَ عَنْ بيو أنه كان يُكْرى أَرْضَّهُ 
بالذهّب وَالرَرق. 

الشوح: قوله: وأن عبدالرحمن بن عوف كان يكرى أرضاء فلم ترل فسى يديه حتى 
مات, يحتمل أنه كان اكتراها مساقاةء وذلك بأن يكريها منه بدينار فى كل عام ولا 
يحد فى ذلك أعوامًاء ولكنه يطلق فيها القول؛ وهذا عند مالك حائزء وانع منه 
الشافعى» وقال: هو باطل. 

والدليل على ما تقوله ما روى ابن عمر «أن اليهود سألوا النبى فك أن يقرهم على 
أن يكفوا العملء ولهم شطر الثمرةء فقال: نقركم على ذلك ما شتنا,” . وهذا نص 

ومن جهة المعنى أن ما جاز العمّد على واحد مئه غير معين» حاز العقد على جملة 
منه غير مقدرة» كما قال؛ اشترى منك هذه الصبرة كل قفيز بدرهم. 

مسألة: إذا ثبت ذلك؛ فإنها يلزم هذا لكراء ما مضىء وللمكترى أن يخرج متى شاءء 


ه/ام١‏ - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار بركم 1215, 

,١17 28 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ - ٠+ 
أخرجه البخاري حديث رقم ال. الترمذى حديث رقم 1*8 . النسائى فى الصغرى‎ )*( 
حديث رقم 58515. أبر داود حديث رقم 008, ابن ماحه حديث رقم 401 ؟. أحمد فى‎ 
44159 المسند حديث رقم‎ 


0 بل وح ا ااا د ارج امورو ماك ات ا ا ا ا ايت كراغرالارضن 
ولصاحب الأرض أن يخرحه متى شاءء رواه عيسى عن ابن القاسم فى العتبية؛ لأن عدم 
التفدير فى الكراء ينافى اللروم؛ لأنه لو لزم لتأبد وذلك متاف للكراء. ولا يلزم منه إلا 
وجيبة واحدة فى المشهور من المذهب»؛ وهذا إذا قال: كل شهر بدرهم أو كل ممنة 
بدرهم أو فى السنة أو فى الشهر بكذاء رواه عيسى عن ابن القاسم عن مالك. 

وروى فى كتاب محمد: أو الشهر. وفى الواضحة لمطرف وابن الاحشون: 
وروايتهما عن مالك أنه إذا قال: كل شهر أو الشهر أو فى الشهر بكذاء فالشهر الأول 
لازمء وما زاد على ذلك فلكل واحد منهما نقضه فى أول الشهر كان أو آخره. 

وجه رواية ابن القاسم أنه شهر لم يتعبن إلا كتعيين غيره؛ فيجب أن لا يكون لازمًا 
كالثانى. 

ووجه رواية ابن الماحشون أنه ما قدر به الكراء أقل ما يجب لزومه بالعقد؛ لأن 
العقد مقتضاه اللزوم؛ وما زاد على ذلكء فلم يتناوله اللزوم؛ لأنه زائد على ما قدر به 
الكراء. 

فرع: فإن نقده الكراىء فقد لزمهما مقدار ما نقد منه؛ لأن النقد قد قطع ما احتمله 
اللفظ من الخيار وأحرحه إلى اللزوم فى ذلك القدرء ولو اكترى منه سنة معينة على أن 
يخرج متى شاي جاز. 

مسألة: ولو عند الكراء بأنى قد اكتريت هذه الأرض سنة أو هذه الدار شهرًاء فهو 
جائر لكون المدة من وقت الكراء؛ ويكون ذلك بمدزلة التعيسين للسنة» وإن كانت دارا 
ففى المدونة: إن اكتراها سئة؛ ولم يسم متى سكنهاء فإن ذلك جائز. 

فإن اكتراها بعد مضى عشرة أيام من السنة؛ فإنه يحسب بقية هذا الشهر الذى 
ذهب بعضه؛ ثم يحسب أحد عشر شهرًا بعده بالأهلة, ثم يتم على الأيام الأولى شهرًا 
ثلاثين يرماء فيكون من هذا العام شهر واحد على الأيام وأحد عشر شهرًا بالأهلة. 

وأما إن كانت أرضاء فإن كانت من الأرض التى تزرع العام كنه فيها القول 
والخخنضر» فيصح أن يكترى مشاهره ومساناة» وإن كانت خالية من الزرع» فأول سنيها 
من يوم العقد» وإن كان فيها حضرة أو زرع؛ فمن وقت تخلوء وآخبر عامها على ذلك 
على مثل ما تقدم من الدورء إلا أن يكون لأهل بلد عرف فى الكراء بالشهور العجمية 
فى الأرض؛ فيكون إطلاق الكراء يتتضى ذلك. 


كتاب كراء الأرض ة ة ة 2 2 2 2 0 0 212 121212 12 1 1 1 ز ذا 

وإ #اكدمن الأرض الى إقا نزو وميه كارضن الس وكا اييهاة فأول ستتها 
وقت زراعتهاء ووقت الزرع للحرث إن كاتنت أرضًا يقدم لها الحرث؛: وآخخر عامها 
على ما قاله فى المدونة: رفع الررع. 

فإن بقى من العام شهر أو شهران: وما لا ينتفع فيه الزرع؛ فليس للمكترى أن 
يحرث فيها زرعًا إلا بكراء مؤنتف» ولا يخط عنه لما بقى شىء؛ ولربها حرثها لنفسه. 
وليس للمكترى منعه؛ لأنه مضار» ولو زرعها المكترى: وهو يعلم أن الوحيبة تتقضى 
قبل تمام زرعه بالأيام والشهر» فربها مخير؛ وإن شاء حرث أرضه وأفسد زرعه؛ وإن 
شاء أقره: وأعذ بالأكثر من كراء المذل» وبحساب كراء الوجيبة؛ قاله ابن حييب. 
ووصف ذلك كله أنه منعه من الزراعة لانقضاء عامه. 

فرع: فإن كانت من الأرض التى تزرع العام كله؛ وأتى آنحر العام وللمكترى فيها 
زرع أو بقلء فقد قال مالك: ليس لصاحب الأرض قلعه وزرعه ولا يقلععه؛ ويترك 
ذلك حتى يتمء ولرب الأرض كراء مثل أرضه على -حساب ما كان اكتراها منه. 

واختلف شيوغنا فى تأويل هذا اللفظء ققال بعض أهل بلدنا: إن ظاهر اللفظ أنه 
متضاد؛ لأن كراء أرضه مفهومه ما يساوى أرضه. كان ذلك أقل من حساب ما 
اكترى أو أكثر. 

وقوله: على حساب ما كان اكتراهاء يقتضى الاعتبار يما تقدم من عقدهما سواء 
كان ذلك أقل من كراء مثلها أو أكثرء قال: ولكن له فى المسألة قولان» أحدهما: 
كراء المثل. والثانى: له كراء من حساب ما كان اكترى. 

وقال بعض القرويين: قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: والصحييح عتدى من 
ذلك أن معنى هذا الكلام أن عليه كراء مثل تلك المدة؛ لأن أوقات السنة يختلف فى 
كثرة الكراء وقلته» ولذلك قال مالك: ليس كراؤها فى الشتاء والصيف واحداء فكراء 
مثل أرضه إنما أراد من الأرض التى تستعمل السنة كلهاء فتعتبر كراؤها فى مقل ذلك 
الوقت من السنة؛ ولكنه على حساب ما اكترى. 

إن اكتراها منه بعشرة دنائير» وتلك المدة وإن كانت شهرًا واحدًا فحصته من كراء 
السنة الربع لرغبة الناس فيه وآخحر وقت الغلة» فيكون عليه ديناران ونصف» وإنما جاز 
له أن يعتبر .ما عقد عليه من الكراء» كان أكثر المشل أو أفل؛ وإن كانت المدة حارجحة 
عن عقد؛ لأنه زرع فى وقت كان له العمل؛ لأنها مدة قد استحقها بالكراء. ولا فائدة 


ممه ماود لو لمق وود الوط خط ادنك كانت كزاء الارضن. 
لها إلا الررعء فلذلك أسندت المدة المستقبلة إلى هذه الأولى لأنها بسسببهاء ولولا ذلك 
لكانت هدة تعد وظلم يكون لصاحب الأصل فيها كراء المثل يأمره بقلع ما زرع؛ وهذا 
موضع اللخلاف؛ فإن الغير يقول: لم يكن للمكترى أن يزرع حال لم يبق له من شهوره 
مدة يتم فيها زرعه, 

فإذا زرع؛ فقد تعدى فى بقية المدة» فعليه كراء المثل إلا أن يكون أقل مما يجب له 
على حساب ما مضىء فعليه الأكثر لأنه راض إذا عملها بجساب ما مضى. وفى 
الواضحة: أن المكترى أرض المساقاة قبل أن يعمد إلى انقضاء الوجيبة» فجاز ذلك يأيام 
أو شهرء فله كراء ذلك على ما ذكرناه؛ يريد أن الأكثر من كراء المشل؛ أو على 
حساب ما كات اكترى. 

وإن علم أنه لا يبلع تمامه إلا بالوجيبة بأمر بعيد» فلرب الأرض أن يقلع أو يترك: 
وله الأكثر من كراء الوجيببة أو كراء المشل؛ فقال فى أول المسألة: له أن يعمد إلى 
انقضاء الوجيبة» ثم حكم فى ذلك بحكم المنع؛ وَإنما تحقق القول على مذهبه أن له أن 
يعمد ما تيقن أن ورقنه تدم قبل انقضاء الوجيبة» ولو تبايعا عند الزراعة لوجب أن 
تكرى الأرضء ويكون لكل واحد منهما من الكراء يقدر ما له من المدة. 

مسألة: ولو اكترى أرضًا سنين فغرسها فانقضت المدة» وفيها شحر المكترى» فيان 
لصاحب الأرض أن يأحذها بقيمتها مقلوعة: أو يأمر المكترى يقلعهاء ولو انقضت المدة 
وفيها زرعء لم يكن لصاحب الأرض أن يأحذه بقيمته» ولا أن يأمره بقلعه. 

والفرق بيئهما أن الزرع له أمر يكمل فيهء وتخلو الأرض منه؛ فلذلك كان لصاحبه 
أذه؛ لأنه مما يشل ويحول والشجر أصل ثابتء فلمو لزم بقاوٌه فى الأرض لاستحق 
صاحبه الأرض بغير عوض ولترج عن حكم الكراء الذى مقتضاه أن ينقضى بانقضاء 
أمد إلى -حد الاستحقاق فى الثمرة المؤبرة. 

ولو كان فى الشحرة ثمرة مؤيرة لم يخل أن تكون مؤبرة أوغير مؤيرة؛ فإن كانت 
غير مؤبرة» فقد قال غير واحد من القرويين: إن كانت الشجرة غير مؤبرة أحبر 
اللكترى على قلع شجره؛ وإن كانت مؤبرة لم يحبر على قلعه: وكان له إيقاءها حتبى 
تنم ثمرتها. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» فإن الأرض على ضربين» مأمونة وغير مأمونة. فأما 
المأمونة فهى أرض النيل. قال مالك: وليس أرض المطر عنسدى بينا كبيان أرض 
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التيل» وإن كانت لا تكاد تخلف فالنقد جائز حلافا لعمر بن عبد العزير فى أرض التيل. 

والدليل على ما نقوله أن الغالب من منافعها الاستيفاع» فجاز الكراء فيها كسكنى 
الدور. قال مالك وأصحابه: وكذلك أرض الآبار والأنهار؛ لأنها لا تكاد تخلف إلا قى 
الغب. 

مسألة: وأما أرض المطرء فإن كانت لا تخلف» فقد قال مالك. لا بأس به والنيل 
أبين» وبه قال ابن عبد الحكم وأصبغ واين الماحشونء وقد قيل لهما إن أرض الأندلئس 
أرض مطر» ولا تكاد تخلف» فقالوا: لا ينعقد فيها حتى يأتيها المطر الذى يحصرث عليه 
ولا يتنظر بها الرواء بخلاف أرض النيل. 

قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عنه: والذى عندى أن معنى المأمونة عند مالك 
أن تكفيها سقية واحدة تروى بها كأرض النيل. فأما أرض المطر؛ فلا يكفيها إلا لطر 
المتكررء ولو أراد أن المأمونة هى التى لا ينقطع عنها السقى بوجه» لم تكن أرض النيل 
.عامونة» فإنه قد ينقطع عنها السقى كما ينقطع المطر لكنها تفارقها لما قدمناه 

مسألة: وأما الأرض النى ليست عأموتة» فلا يجوز التقد فيها بشرط عند العقد حلامًا 
لأبى حنيفة والشافعي. 

والدليل على ما نقوله أنه لما كانت منفعتها المقصودة منها لا تتم إلا بالمطر» لم يجب 
له كراء الأرض إلا مع المطرء ولما كان عدمه معتادًا لم يجز النقدء لأن بعدم المطر يجب 
رده» فيكو تاره كراء إن ثزل الطرء وتاره سلقًا إن عدم المطر. 

فرع: فإن نقد بشرط» فقد روى فى العتيية حسيين بن عاصم فيمن اكترى أرضه 
عشر سنين» وهى أرض مطر وانتقد» فإن لم تكن مأمونة» فهى كراء وسلف يفسخ ما 
لم يفت» فإن حرثها لقليب أو زرع» فذلك فوت ويقاصه بكراء سنة بعينها من سائر 
السنين من الثمن الذى قبضء ويرد لما بقى. 

ووجه ذلك أنه كان نقده بشرط لم يجر؛ لأنه سلف جر منقعةء وإن نقده بغير 
فرط نقد إلى التقارفيه بلشالةنوالأاطهر: ا براه وإن كان بشرط ذلكء» فهو عقد 
اسك فيفسخ ما لم يفت» فإن فات بالعمل» لزمه بكراء المثل» فيقاصه كما تققدم فى 
سد لوه لجال ترد اروك ف ل اميا دلقي 
أرضء فيؤدى إلى فسخ دين فى دين. 
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مسألة: فإن أطلق العقد فى كراء الأرضء فمتى يلوم النقد؛ رأيت لأبى محمد بعد 
الحق: أن كراء الأرض على ثلاثة أوحه. فأما أرض المطرء فلا يلزمه أن ينقد حتى يتسم 
زرعه؛ وأما أرض النيل والمأمونة من المطرء فينقده إذا رويت. 

وأما أرض السقى التى زرع بطوثاء فيتقده عند ابن القاسمء عند تمام كل بطن ما 
ينوبه» وعند أشهب: عند ابتداء كل بطن ما يتوبه» ولا فرق بين الأول والثانى عندهما. 

قال القاضى أبو الوليد: ويحتاج هذا إلى تأملء فإنه قد ذكر فى المدونة أنه لا يصلح 
النقد فى أرض المطر إلا بعد ما تروى» وتممكن من الحرث» وهذا لا يجوز أن يريد إلا 
غير المأمونة» فإن المأمونة يصلح النقد فيها قبل أن تروىء ولكئه لعله أراد فى مسألة 
المدونة الرى المبلغ؛ وعلى ذلك تصح المسألة. 

وإنما يلزم النفد فى أرض النيل ذا رويت؛ لأنها إنها تروى مرة واحدة وبها يتم 
الزرع؛ فما كان من أرض المطر هذا حكمه: فهى المأمونة عند مالك» وما كان توالى 
المطر عليها لا يكاد أن يخلف لكنه يحتاج إلى تتابعه فى إثمام الزرعء فلا يلزم النقد بنفس 
الرى الأول» وإما يلزم النقد بالرى المبلغ. 

وأما أرض الخضر التى ترزع بطوئاء فقد قال أشهب: يلزمه أن ينقد أول كل بطن 
' ما ينوبه. وقال ابن القاسم: ينقد عند تمام كل بطن ما ينوبه» وإن كانت من الأرض 
التى يكفيها أول سقية لتمام البطن؛ فهى التى أراد أشهب؛ لأنها عنزلة أرض النيل إذا 
قصد بها الزرع؛ وإن كان يحتاج إلى متابعة السقى» فهى التى عناها ابن القاسمء» وسواء 
كان الماء من عين أو بئره وهى التى تشبه السكنى. 

ووجه ذلك أن الأرض إذا كان ما زرع فيها يتم بأول رى لزم التقد مع وجوده؛ 
لأن الذى على صاحب الأرض إنما هو فى أرضه؛ فقد قيض ذلك المكرى الأرض إذا 
جعلناها قابضة: فلزمه النقد؛ وإن كانت تحتاج إلى توالى المطر وتتابع فلم يقع 
الاستيفاء» قلم يلزم النقد. 

وأما اشتراط الكراء؛ فقد تقدم أنه يجوز فى الأرض المأمونة من الئل والسيح أو المطر 
على أى وحه كان أمانها عند العقد. وأما أرض المطر التى يتخخلف مطرهاء قلا يجوز 
اشتراط قبض ذلك عند العقد. 

مسألة: فإذا وقع العقد على الجمائز مسن ترك اشتراط النقدء فمتى يتقدء فقد قال 
مالك: لا يصلح النقد فيها إلا إذا رويت؛ وذلك ينقسم قسمين. 
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فإن كانت من أرض النيل» فإذا قبض الأرض» وقد رويت» لزمه عند ابن القاسم 
نقد الكراء وإن كانت من الأرض التى لا يتم زرعها إلا بالمطر» أرض نيل كانت أو 
أرض مطرء فإنه لا ينقده الكراء حتى يئم. وقال غيره: إذا كانت مأمونة السقى وحب 
الكراء نقداء 

فوحه قول ابن القاسم أن الكراء إثما يجب بتمام المنفعة» وذلك إنما يكون بالرى 
المبلغ. 

ووحه قول الغير أن المنافع المنتفية والتى ظاهرها والغالب فيها إمكان القبض عنزلة 
الفيوضة. ا 

فصل: وأما اكتراء الأرض» فإن كانت مأمونة؛ فإنه يجوز عقد الكراء قبل إبان 
الحرث» وتكرى العشر سنين وأكثر ما لم يكثر ذلك» فإن كانت غير مأمونة كأرض 
المطر التى تروى مرةء وتعطش أخرىء فأحاز الرواة اكتراءعهاء قبل إبان الحرث إذا لم 

وقال غيره: لا تكترى إلا قرب الحرث مع وقوع المطر والرى. ويكون مبلغًا لهأو 
لأكثرء مع رجاء غيره؛ ولا يجوز اكتراءها أكثر من سنة واحدة. 

وحه قول ابن القاسم أن عقد الكراء لا يمنع منه مخافة فوات المقصود التمكن مسن 
تسليم العين وإنما يمنع من صححته تعذر تسليم العين» فإن ما يؤشر منخافة فوات المقصود 
من تعجيل النقد. 

ووحه قول الغير ما احتج به من أنه لا فائدة فى هذا العقد قبل وقت العملء إلا 
بحرد التحجير على صاحب الأرض من البيع وغيره» فوجب أن يكون ممنوعًا منه. وقول 
ابن القاسم أظهر. 

مسألة: وقد قال مالك فى المدونة: لا أحب أن يتكارى أرضًا ما ليس فى مثلله ما 
يكفى زرعه. قال ابن القاسم: وإنما كرهه من وه الغرر. 

والفرق بينه وبين أرض المطرء أن هذا إنما يدل من الماء على قدر مايرىء فإن 
كان فيه ما يبلغ زرعه؛ وإلا فلا شىء له غيره» وأرض المطر إن لم يأت من المطر ما 
يبلغ زرعه وإلا سقط عنه الكراء. 

قال: ولو تكاريا على أنه لم يكفه ما رأى من الما رجع عليه بالكراء فإنه أيضًا 
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حطأء ولأن صاحب الأرض لو علم أن ذلك الماء يتم به الزرع؛ لم يكره بأمشال ذلك» 
يريد أن الماء معلوم.» وإنما تخاطرا فى تمام الزرع يه آم لا. 

وأما اللطر فماوٌه غير معلوم؛ وإنما يكترى على التبليغ» ولا يعلم المكترى من حال 
المطر» إلا ما يعلمه المكترى» فلم يكن ذلك من وجه الخطر المانع صحة العقد؛ وهذا 
كبيع الآبق الذى لا يتيقن تسليمه أو بيع المهر الصعب المطلق, فإنه لا يجوز بيعه. وإن 
شرط أنه لم يستطع قبضهء رد إليه الثمن» والله أعلم. 

مسألة: ومن اكترى أرضًا ليزرعها شعيراء فإن أراد أن يزرع فيها حنطة» فقد قال 
ابن القاسم فى اللدونة: إن أراد أن يزرع فيها ما مضرته مضرة القمح أو أقل؛ جاز له 
ذلكء وإن أراد أن يزرع فيها ما مضرته أشد من مضرة القمح؛ لم يكن له ذلك. 

ووحه ذلك أن ما تستوفى به المنافع فى الإحارات لا يتعين» وإتما تتعين العين التى 
يستوفى منها المنافع» وجنس العين التى يستوفى بها كحمل الراحلة» وإنما تتعين 
الراحلة: ويتعين جنس الحمل ليمتنع ما هو أضر منهء ولا متنع المكترى ما هو مثله. 

فرع: فإن زرعها ما ضرره أكثر من الشعيرء فلربها كراء الشعير وقيمة الزيادة 
يالضررء قاله القاضى أبو محمد. وقال الشافعى: له كراء المثل. 

ودليلنا على ذلك أنه تناول من المنفعة زيادة على القدر المعقود عليه؛ فلربه بقدر ما 
زاد مع ما عمد به. أصل ذلك اكتراء دابة من بغداد إلى حلوان» فيتعدى بها إلى الرى» 
فإن له الأحرة من بغداد إلى حلوان» وكراء المثل من حلوان إلى الرى. 

مسألة: ومن اكترى أرضًا سنين للزرع؛ لها بثر أو عين» فذعب ماؤهاء فإن لم يكن 
له زرع انفسخ الكراءء وليس له أن ينفق فى إصلاح ذلك كراء عامه ذلك ولا غبيره» 
قاله محمد بن المواز وعبدا ملك بن حبيب وغيرهما. 

ووجه ذلك أنه لا يلزمه استدامة الكراء لعدم ما اكترى من الماء الذى تتم به المنفعة 
اللقصودة كما لو اكترى دارًا ليسكنهاء فانهدم بناؤهاء وليس له على صاحبها 
إصلاحها؛ لأنه لم يزرع فيها بعد قلم يتلف له إلا ما لا يترك الإنفاق فيها. 

قال ابن المواز: فإ أنفق فيها المكترى» فهو مصدقء ثم لا يلزم ذلك لربها إلا أن 
يشاء فيؤدوله نقداء وإن حسبه فى الكراءء حاز. قال ابن الموز: فإن أنفق فيها المكترى» 
فهر مصدقء ثم لا يلزم ربها ذلك» ولم يكن دينا بدين. 
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مسالة: وإن كان قد زرع الأرض» فلا يخلو أن يكون فى كراء السنة الأولى ما 
يصلح به ما فسد من الماء أو لا يبلغ ذلك» فإن لم يبلغه فسيخ الكراء بينهماء قاله أبو 
محمد بن الواز. 

وقال عبدالملك بن حبيب: يقال للمكترى: أنفق ما زاد على أن رب المال مخير 
عليك بعد الوجيبة فى أن يأمرك بقلع ما لك فيه من حشب أو حجر أو يعطيك قيمته, 
وكلاهما يؤول إلى معنى واحد؛ لأن معنى قول ابن المواز: المكترى» لم يرد أن ينفق ما 
زاد على كراء السنة» فاحتاج إلى الزيادة. ومعنى قول ابن حبيب أنه أراد ذلك وبدا 
بالإنفاق» وهو يظن بلوغ المراد على كراء السنة» فاحتاج إلى الريادة. 

مسألة: فإذا زرع لزم رب الأرض العمل بكراء أول عام» سواء التقد أو لم ينتقد 
ذإن كان اتتقد وأعدم به ففى الموزاية» قيل للمزارع أنفقه من مالك سلما لك إن شكت. 

ووجه ذلك أنه لما تعلق هذا الحق بإنفاق هذا العام اخقص يه فإن كان الكراء بائيًا 
عتد الزارع أنفقه. وإن كان عند صاحب الأرض لزمه إنفاقه فإن أعدم به كان 
لصاحب الأرض أن يسلفه إياه» ويتبعه به فى ذمته. 

مسألة: ويعلم كراء العام بتقويم السنين» وإن كانت تختلف» فينفق مما يصيب هذا 
العام» وهو مذهب مالك فى المدوئة. قال محمد بن المواز: يخرج من كراء الأرض 
لثلاث سنين ثلث الكراء إن اكتراه بالذهب أو الورقء وإن كان مؤسراء ولا يقوم 
العين» وإن كان عرضاء فإنما يخرج فيه كراء تلك السنة من الصفقة على أن يقبض إلى 
أجله كما لى بيع. 

مسألة: ولو أحب الزارع أن لا ينفق» وسقط عنه الكراء؛ فذلك له قاله مالك. 

ووجه ذلك أن الحق ثبت له بالرراعة» فكان له الخيار فى اقنضائه أو تركه. وأما 
صاحب الأرضء فحاله قبل الزراعة أو يعده سواء. 

مسالة: فإن زرع وذهب بالعين أو البثر قبل تمام الزرع» فهلك الزرع يذهاب الماع 
فلا كراء لصاحب الأرض؛ فإن كان أذ الكراء لزم صاحب البثر أو العين ردهء وإ 
كان لم يأعذه, فذلك عن الزارع موضوع؛ ولو هلك بعضهء وكان قد حصد شيًا له 
قدر ومنفعة؛ أعطى من الكراء بحساب ذلك» وإن لم يكن له قدر؛ ولا منفعة لم يكن 
لرب الأرض من الكراء شىء.؛ قاله مالك فى المدونة. 


14 ا و ا قو تلط مره رن ب كناب كراء:الأرض 

مسألة: ولو كانت من أرض المطرء فقد قال مالك فى المدونة: إن لم يأنه من المطر 
ما يتم به زرعه؛ فلا كراء عليه» ولو كثر الطرء فقتل الزرع. 

فإن كان فى إبان الحرث» وفى وقت لو انقطعء وزال الماء» أمكنه أن يريد زراعتهاء 
فلم يتكشف الاء حتى مضت أيام الزراعة» فلا كراء عليه؛ لأنه .منزلة أن تغرق الأرض 
قبل الزراعة فيهاء فالكراء لازم؛ قاله اين القاسم وبعضه عن مالك. 

مسألة: ولو غرقت الأرض بعد إبان الزراعة» فقد قال مالك: إن زرع» فجاءه برد» 
فأذهب زرعه: فإن الكراء عليه» وكذلك إن أصابه جراد أو جليد» وغرقت الأرض فى 
غير إبان الزراعة؛ فتلف الزرع. 

قَالَ يحيى وشيل مَللِكِ عَنْ رَّحْلٍ أكْرَى مَرْرَعَتَهُ بيائةٍ صّاع مِنْ تثر أ يما 
بذك وبين الجاكد] ايا ع لايد برا نع ذبرية". 

الشرح: وهذا على ما تقدم أنه لا يجوز كراء الأرض بالحنطة؛ لأنها نما يخرج منهاء 
وكذلك سائر المطعومات؛ ولا بأس أن تكرى الأرض بأرض أخرى خلانًا لأيبى حنيفة 
فى قوله: لا يجوز ذلك إلا أن تكون المتافع من جنسين. 

والدليل على ما نقوله نهما منفعتان يجوز عقد إحارة على كل واحدة منهماء فجاز 
العقد على إحداهما بالأخرى كما لو كانا من جنسين 
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كتاب القراض 
اجام انا ض('2 
ففلة لِك عن نه أن أسْلّم عَنْ أبيه أنه قال: عع نا الو رقي لآم 


ابْنا عُمَرَ بْن الطاب فِى َه حبش إِلَى اأهراق» َلََا قَقَلا ا على أبى 5 
الأشعرئ» وَهرَ أي البمطرَة» ماسر ُمَّقَال: لَوْ أهدرُ لَكْمَا عَلَى أُمْر 

نكما به له 5 »اث قَالَ: : ل افا لا من نالل أو أ قت يه بلى أب 

لْمُؤْينَ» 3 َبتَامَانَ بو مُنَاعَا مِنْ ماع الْعرَاق» ثم يانه ؛ بِالْمَدِيئَق 
وان رس الْمَال إِلَى أيمرٍ بي وين تكو الخ لَكُمَاء فَقَالا: يونا ذلك 
مَل َكب إِلَى عَمرَ بن الطاب أذ يَأحدَ بِنْهُمَا الْمَال لما دما بَاعَا فَأَرْيسَاء 
0 قَالَ: كل الْسَيْسٍ ألم يفل ما أسلفَكُمَ9؟ قَالا: لاء فَقَالَ 
عُمَرُ بْنُ الحطاب: ْنَا أ بير الْمُؤْمنِينَ ََسلَمَكُمَا إن الْمَالَ وَرِنْحَمُ َأَمَا عَبِدُ الله 


فسكت وما عن غْيبَد الله فقَالَ: مَا يَنبَفى لَكَ يا أَمِيرَ الْمُؤْينِينَ هذا لَّوْ نقَصّ هَذَا 


)١(‏ قال فى الاستذكار :119/5١‏ أما أهل العراق يسموته القراضء وأهل العراق لا يقولون: 
قراضا البثة» وليس عندهم كتاب قراضء وإنما يقولون: مضاربة» وكتب مضاربة أخذوا ذلك من 
قوله تعالى: 8 وإذا ضربتم فى الأرض4» وقوله تعالى؛ «إرآمرون يضربون فى الأرض يبتغون 
من فضل الله. 
وفى قوله الصحابة بالمدينة لعمر فى قصته مع ابتنيه: ولو حعلته قراضاءء ولم يقولوا مضاربة دليل 
على أنها لغتهم؛ وأن ذلك هو للعروف عندهم. والقراض مأخحوذ من الإجماع الذى لا لاف 
فيه عند أحد من أهل العلم: وكان فى الجاهلية فأقره الرسرل في فى الإسلام. 

بالا ١‏ - أحرحه الشافعى فى مسنده 153/9. الدراقطنى فى سئنه ؟/#186. ابن قدامة فى الغنى 
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قيضي .. كتاب القراض 
الْمَالُ أو هَلّكَ لَضَوئاة؛ فَقَالَ عُمَرُ: أيه فَسَكْت عَبِدُ اللّن وَرَاِحَعَهُ عُببْدُ الى 
َمَالَ: رَحُلّ مِنْ خُلْسَاء عُمَرَ يا أَمِيرَ الْمُؤْمِتِينَ لَرْ حَعلْفَهُ فِرَاضماء فَقَالَ عُمَرُ: قَدْ 
َع اا هاعد مرو الْمَالِ وتطف رنيو وَأسدَ بد اللو وغييد الله انا 
عُمْرَ ين الطاب يِف ريح الْمَال. 

الشرح: قوله رضى الله عنه هاهنا: «مال من مال الله أريد أن أبعث به إلى أمير 
المزعبين» فأسلفكماه, لم يرد إحراز المال فى ذمتهماء وإما أراد منفعتهما بالسلف» ومن 
مقتضاه ضمانهما المال» وإنما يجوز السلف لمجرد منفعته السلف؛ لأنه لمحض الرفق» 
فإذا قصد المسلف منفعة نفسه. دغل الفسادء فإذا أسلف رجحل رجلاً مالا ليدفعه بغير 
ذلك البلدء وقصد به منفعة التسلف خاصة:؛ فهو جائز لاختصاصه عتفعة المتسلف. 

فإن أراد رده إليه حيث لقيه ببلاد السلف أو غيره من البلاد التى يؤمر فيها أحبر 
المسلف على قيضه؛ لأن تأحير المسلف به إلى بلد آخر دفعه خخاصة» فإذا أراد أن يعجله 
لزم المسلف قبضه كالأحل. 

مسألة: فإن أراد المسلف منفعته بالسلف بأن يقصد إحراز ماله فى ذمة المتسلف إلى 
بلد القضاء كالسفائج التى يستعملها أهل المشرق» فالمشهور من مذهب مالك أن ذلك 
غير مجائز. 

وروى أبو الفرج حواز السغاتج: ولعله أراد ما لم يقصد السلف متفعة نفسى 
والأظهر منعها إذا قصد المسلف المنفعة التى قدمنا ذكرها. 

مسألة: وسواء كان المسلف صاحب المال أو غيره من له النظر عليه من إمام أو 
قاض أو وصى أو أبء فلا يجوز للإمام أن يسلف شيا من مال المسلمين ليحرزه فى 
ذمة المتسلف» وكذلك القاضى والوصى فى مال اليتيم» وقد نص على ذلك أصحابنا 
فى مسألة القاضى. 

ووجه ذلك أن ما لا يجوز للإنسان فى مال تفسه من الارتفاق» فإنه يجوز له فى 
مال يلى عليه كالسلف بزيادة. 

فرع: فإن وقع السلف لما ذكرناه فسخ فى الأجحل والبلد وأحبر المتسلف على 
تعجيل المال» وأحبر المسلف على قبضه؛ وبطل الأحل به ذلك كله كالبيع بأحل على 
وحه فاسدء فإنه يصح معجلاً. 


فصل: إذا ثبت ذلكء فإن فعل أبى موسى الأشعرى هذا ويحتمل وجهين» 
أحدهما: أن يكون فعل هذا على ما ذكرناه لمجرد منفعة عبدالله وعبيدالله» وحاز له 
ذلك؛ وإن لم يكن الإمام المفوض إليه؛ لأن المال كان بيده عنزلة الوديعة لجماعة 
المسلمين: فاستسلفه» وأسلفهما إياه» وسيأتى بيان أحكام الوديعة فى الأقضية. ولو 
تلف المال» ولم يكن عند عبدالله وعبيدالله وفاء لضمنه أبو موسى. 


والوجه الثانى: أن يكون لأبى موسى النظر فى المال بالتثمير والإصلاح؛ فإذا أسلفه 
لعمر بن الخطاب الذى هو الإمام المفوض إليه تعقب فعله فتعقبه ورده إلى القراض. 

فصل: وقول عمر: «أكل الجيمش أسلفه مغل ما أسلفكبا؟ قالا: لا) تعقب منه 
لأفعال أبى موسىء ونظر فى تصحيح أفعاله وثبيين لموضع المحظور منه؛ لأنه لا يخفى 
على عمر أن أبا موسى لم يسلف كل واحد من اتيش مثل ذلك. 

وإنما أراد أن يبين لابنيه موضع المحاباة فى موضع فعل أبى موسىء فلما قالا: ولاو 
أقرا بالمحاباة» فقال: «ابنا أمير المؤمنين: قأسلفكماء يريد أن تخصيصهما بالسلف دون 
غيرهما إِنما كان لموضعهما من أمير المؤمنين» وهذا ثما كان يتورع منه عمر أن يخص 
أحدًا من أهل بيته أو من ينتمى إليه.كنفعة من مال الله لمكانه منه. 

وكان عمر رضى الله عنه يبالغ فى التوقى من هذاء ولذلك قسم لعبد الله بسن عمر 
أقل مما قسم لغيره من المهاحرين الأولين: وكان يعطى حفصة ابنته ثما يصلح إلى أزواج 
النبى © آخر من يعطى» فإن كان نقصان» ففى حصتها. 

فصل: وقول عمر: «أفيا المال وره» نقض لفعل أبى موسى وتغيير لسلفه يرد ربح 
المال إلى المسلمين» وإحرائه بخرى أصله. قال عيسى بن دينار: وإفا كره تفضيل أبى 
موسى لولديه» ولم يكن يازمهما ذلك؛ وعلى هذ! قولنا إن أبا موسى استسلق المال 
وأسلغهما إياه لمجرد منفعتهماء وإن المال كان بيده على وجه الوديعة. 

وأما إذا قلا إنه بيده لوجه التمير والإصلاح؛ فإن لعمر تعقسب ذلك والتكلم فيه 
والنظر فى ذلك لهما وللمسلمين بوجه الصوابء ولم يختلف أصحابنا فى المبضع معه 
المال يبتاع به لنفسه ويتسلفه أن صاحب المال تخير بين أن يأخذ ما ابتاع به لنفسه أو 
يضمنه رأس المال؛ لأنه إنما دفع إليه المال على التيابة عنه فى عرضه» وابتياع ما أمره به 
وكان أحق عا اتباعه به وهذا إذا ظفر بالأمر قبل بيع ما ابتاعهء فإن فات ما ابتاعه به 
فإن ريحه لرب المال» وخسارته على الميضع معه. 
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فصل: وقوله: وفأما عبدالله فسكت» يريد أنه أمسك عن المراجعة برًا بأبيه» وانقيادًا 
له واتباعًا لمراده. وأما عبيدالله فراجعه طلبًا لحقه» واحتج عليه بأن هذا مال قد ضمناف 
ولو دعحله نقص جتبرناه. 

وقول عمر بعد ذلك: رأديا المال ورعهع إعراض عن حجته؛ لأن المبضع معه يضمن 
البضاعة إذا اشترى يها لنفسه؛ وإن دخلها نققص جبره» ومع ذلك فإن ريحها لرب المال. 

فصل: وقول الرجل من جلساء عمر: ويا أمير المؤمنين لو جعلته قراضًاء على وحه 
ما رآه من المصلحة فى ذلك» وإن كان عمر لم يسأله إلا أنه قد حرى على عادئه» وما 
عرف من حال عمر واستشارته أهل العلم» وكذلك المفتى يجوز أن يبتدئ الحكم 
بالفتوى إذا علم من حاله استشارته, وجرت بذلك عادته» والقراض الذى أشار به أحد 
نوعى الشركة؛ يكون فيهما اكال من أحد الشريكين» والعمل من الثانى» والسوع الثانى 
من الشركة أن يتساويا فى امال والعمل» وسيأتى ذكرها إن شاء الله. 

مسألة: وأما القراض» فهو جائر لا علاف فى حوازه فى الجملة: وإن اععلة 
العلماء فى صحة أنواعه. 

ووحه صحته من جهة المعنى أن كل مال يزكو بالعمل لا يجوز استئجاره للمنفعة 
منهء فإنه يجوز المعاملة عليه ببعض التماء الخارج منه 

وذلك أن الدنائير والدراهم لا تزكو إلا بالعمل» وليس كل إحد يستطيع التجارة» 
نويقدر على تنمية ماله. ولا يجوز له إحارتها من ينميهاء فلولا المضاربة لبطلت 
منفعتهاء فلذلك أبيحت المعاملة بها على وجه القراض!؛ لأنه لا يتوصل من مثل هذا 
النوع من المال إلى الانتفاع به فى التئمية إلا على هذا الوجهء والله أعلم. 

قصل: وقول عمر رضى الله عنه: وقد جعلته قراضا على سبيل التصويب لما رآه 
هذا اشير والأحذ بقوله» وقوله الأول لم يكن حكمّاء وإنها كان إظهارًا لما يريد أن 
يحكم به. ويراه فى هذه القضية؛ ولو كان على وجه الحكم من فقد اعحتلف أصحاب 
مالك فيه. 

فصل: وإئما حوز عمر ذلك! لأن عبدالله وعبيدالله عملا فى المال يوجه شبهةء» 
وعلى وجه يعتقد أن فيه الصحة دون أن يبطلا فيه مقصودًا لمن بملكه, فلم يجز أن يبطل 
عليهما عملهماء؛ فردهما إلى قراض مثلهماء وكان قراض مئلهما النصفء فأخذ عمر 
النصف من الربح وعبدالله وعبيدالله النصف الثانى» وبالله التوفيق. 


1/8 - مَالِك عَن الْعَلاء بْن عَبْدٍ الرّحْمَنء عن أبيدء عَنْ حَدَو أ عُنْمَانَ بن 
عَفَانَ أَعْطَاهُ مالا وَرَاضًا يَعْمَلٌ فيه عَلَى أن الربح بَيْنهُمًا. 

الشرح: وأن عفمان بن عفان أعطى جد العلاء بن عبدالرحمن مالاً قراضاء لفظة 
الإعطاء تقتضى تسليمه إليه وائتمانه علي وهذه سنة القراض» ولو شرطا بقاء المال بيد 
صاحبه» وإذا اشترى العامل سلعة وزنء» وإذا باع قبض الثمن لم يجز ذلك 

ووجه ذلك أن هذا معنى قد أخرجهما عن صورة القراض ومعناهء قمفع ذلك 
صحته؛ لأن صورة القراض أن يكون المسال بيد العامل» ومعناه أن يكون مؤتمنا على 
المال» فما أخرج القراض عن ذلك وجحب أن ينع صحته؛ لأن ذلك يخرحه عن أن 
يكون قراضّء ويجعله إحارة مجهولة العوض. 

مسألة: فإن عمل معه بغير شرطء فهو ممنوع فى الكثير دون اليسير؛ لأن الكثير 
مقصود فى نفسه» ومن أحله أنفق فى القراض على ما أنفق فيه» فلذلك أثر فى المعاملة. 
وأما اليسير فيما لا يستبد منه الحاضر مثل أن يعينه فى شراء سلعة أو ينوب عنه فى 
قبض دراهم يسيرة مما يفعله الإنسان لصديقه؛ أو يعين يه من يعرفه من غير عوض» 
فكان الأظهر أن القراض لم ينعقد على ما اتعقد عليه لأجله. 

فرع: فإن وقع ذلك؛ قال محمد: لا يفسخ القراض لكثيره دون شرط. 

ووجه ذلك أن عقد القراض قد سلم من شرطء وليست التهمة فيه بقوية) لأنه ما 
لا يكاد يفعل. 

مسألة: وإن تشارك العامل ورب المال عمال آخرء جعله من مال القسراضء فإن ذلك 
لا يخلو أن يكون شرط فى عقد القراض,أو لاء فإن كان شرط فى القراض؛ فإن ذلك 
غير جائز نخلاقًا للشافعى. 

والدليل على ما نقوله أن هذين عقدان مقتضى أحدهما غير مقتضى الآخرء فلم ير 
الجمع بيتهما فى عد واحد كالصرف والسلم. 

مسألة: فإن تشاركا بعد عقد القراض» فلا يخلو أن يكون قبل العمل أو بعده. 

وقد قال أصحابنا فى الاشتراك بعد العمل أقوال مختلفة لم يبينواء هل ذلك قبل 
١"‏ - أحرحه الشافعى فى الأم 8/9 .١١‏ البيهقى فى معرفة السئن والآثار ١7١54‏ وفى السئن 

الكبرى 111/5. 


العمل أو بعده؟ فروى ابن المسواز عن مالك أنه كان يخففه. وروى عيسى عن ابن 
القاسم أنه قال: إن صح من غير موعد ولا وأى» فهو جائر. 

وفى العتبية عن أصبغ قال: لا حير فيه. وعن سحنون أنه قال: هو الربا بعينه وذلك 
يحتمل وجهين أحدهما أن ذلك انحتلاف فى أقوالهم» فأجازه مالك وابن القاسمء ومئعه 
أصبعْ وسحئون. 

وجه قول مالك أنه قد سلم عفد القراض من الفساد, وذللك أن يعقداه على ما 
يوجب تصرف رب المال يتصرف فيه؛ وذلك غير صحيح كما لو عملا عليه» وهذا 
مبنى على أن العامل إذا عمل من غير شرط فى عقد القراض لعقد صار عملاً كثيرًاء 
بطل ذلك الفراض. 

والوجه الثانى أنه يجوز فى وقت دون وقت» فلا يجوز قبل العمل؛ ويجوز بعده؛ لأنه 
قبل أن يعمل رأس امال على ما كان عليهء فهو بمنزلة أن يعقد القراض على ذلك؛ لأن 
هذه حالة لكل واحد منهما ترك القراض فيهاء إذا استدركا فى هذه الحالة شرطًا ينافى 
القراض» فكانما شرطاه فى عقد القراض. 

وأما إذا عمل العامل بالقراض» ولزمهما أمرهء ولم يكن لأحدهما إبطاله؛ قمسا الترم 
من ذلك» فليس .عنزلة ما شرط من العقد» وإتما يجوز ذلك إذا عاد مال القراض إلى غير 
الصغة التى أخذه العامل عليهاء وذلك مثل أن يكون مال القراض دنائير» فيصير دراهم 
فيشت ركان بالدراهم. 

مسألة: وأما معونة الغلام» فإن كان شرط العامل -خدمته فى المال الكثير الذى يحتساج 
إلى المعونة في فاحتلف فيه قول مالك فى كتاب محمد وهو إحازته أن هذا مال تجوز 
المعاملة عليه ببعض غمائه الخارج منه: فجاز أن يشترط فيه خدمة العبد الواحد, إذا كان 
كثيرًا كالمساقاة. 

ووجه الرواية الثانية أن المساقاة تختص بالخدمة» وذلك لا يجوز أن يخرج من الخائط 
من كان يعمل فيه من الخدام فلذلك جاز أن يشترط فيه الْنادم. وأما القراضء فلا يجوز 
أن يشترط النادم. 

فرع: فإذا قلنا إن ذلك جائز» فالفرق بيئه وبين رب امال أن العامل إذا عمل فى ما 
له نظر فيه بالحفظ له وذلك غير جائز كما لو جعل غلامه أو وكيله معه ليحفظ عليه 
فإن ذلك غير جائز؛ وإغا يجوز إذا كان بجرد المخدمة والمعونة ولو أعائه بغلامه من غير 
شرطء فلا بأس بذلك على القولين» والله أعلم. 


فصل: وقوله: وعلى أن الربح بينهماء يحتمل وجهين أحدهما: أن يكون الربح 
بينهما على أحزاء اتفقا عليها عند عقد القراض» وليس فى ذلك سحد كالمساقاة. 

مسألة: ويجوز أن يكون جميع الربح للعامل أو لرب امال بالشرط» وهذا هو المشهور 
من مذهب مالك. وقال أبو حنيفة والشافعى: لا يجوز ذلك» ويكون القراض فاسدل 
إلا أن أبا حنيفة يقول: إذا شرط الريح للعامل؛ صار قراضاء وإذا شرطاه لرب المال» 
صار يضاعة. 

فصل: والوجه الثانى أن يقول: الريح بينهماء ولا يذكر مقداراء أو يقول: اعمل فى 
هذا المالء على أن ذلك فى الربح شركا أو شركة ذلك كله حائز. وقال محمد بن 
الحسن: إذا قال: على أن لك شركة فى الربح؛ فهو حائز وإذا قال على أن لك 
شركاء فهو قراض فاسد. 

فرع: فإذا قلنا يحواز ذلك» فقد قال ابن القاسم: عمل على ذلك» فهو على 
قراض مئله. وقال غيره: له النصف. 

وجه القول الأول أن الشركة لما احتملت النصف وغيره» كانت عنزلة إن لم يذكرا 
شيئا بينهماء وعمل العامل من غير شرطء فله قراض المثل. 

وحه القول الثانى أن إطلاق لفظ الشركة يقتضى تساوى الشريكين» ولا يعدل عن 
ذلك إلا ببيان» فيحتمل عند الإطلاق على ظاهره كما لو أقر رجلان أنهما شريكات فى 
هذا المال» ثم ادعى أحدهما مزية. 

ع ا 
با يجوز فى القراض 

زقالع27 قالِك: وَحْهُ الْقِرَضٍ الْمَمْرُوف الْحَاِِ أذ يَأَخْدَ الرَخُلْ الْمَالَ مِنْ 
متاحيء على ألا يَْملَ فب ولا صتمَالحَلو َف مَل فى الْمَالٍ فى سَفْرِهِ مِنْ 
طَعَائِهِ وَكِسْوَيو وَمَا يُْلِسْه بالْمَعْرُوف يقر الْمَال إِذَا شَحَص فى الْمَال إِذَا كان 
الْمَالُ يَحْمِلُ دَلِكَ فَِنْ كان مُقِيمًا فى أَمْلِفِ فلا نفقة لَه مِنَ الْمَال ولا كسلوة0©, 


(*) ما يبن المعقوفتين سقط من الأصل وما أوردناه من الموطاً. 
)١(‏ ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار برقم 1779 وقال: فوله فى وحه الفراض اللسائز- 


.... كتاب القراض 

الشرح: رهذا كما قال أن من سنة القسراض ما قدمناه من أن العامل يأخذ الال 
القراض؛ ويعمل فيه ولا يكون عليه الضمان؛ وإنما هو من ضمان رب المالء ولا 
حلاف فى ذلك» فإن شرط الضمان على العامل» فالعقد فاسد؛ نحلافا لأبى حنيفة فى 
قوله: العققد صحيح. 

والدليل على ما نقوله أن هذا نقل الضمان عن محله بإجماعء فاقتضى ذلك فساد 
العققد والشرط. 

أصل ذلك إذا باع منه ششيكا على البائع ضمانه أبداء ولذلك لو شرط عليه حميلاً أو 
رهتا أو ييناء رواه ابن المواز عن ابن وهب؛ قال: ويرد إلى قسراض مثله. وباقى الفصل 
سيرد بيانه يعد هذاء إن شاء الله. 

[قال0 مَالِك: ولا بس أذ ين الْمتَفَارِضَانَ كل وَاجِدٍ مِنّْهُمَا صَاحِيَةُ غُلّى 

الشرح: وهذا كما قال» فإنه لا بأس بأن يعين العامل رب المال فيما ينفرد به؛ إذا 
كانت معونته على وجه اللعروف المحضء ولم يكن لأن المال بيده؛ وهذا إذا كانت 
المعونة يسيرة مع كون المال الذى يقرضه بيد صاحبه. فأما أن ييضع معهء فقد قال 
مالك: يجوز القليل منه دون الكثير» وكره ابن الفاسم ما قل منه لشرط. 

وحه ما قاله مالك أن اليسير غير مقصود؛ فلا تهمة فيه يخلاف الكثير الذى ينعقد 
العقد سببه» ويكون زيادة مقصودة فيه. 

ووحه ما قاله ابن القاسم أن ذكره واشستراطه فى العقدء ازدياد فى القراض على 
العامل» وذلك يقتضى كونه مقصودًا فيه. 

فرع: فإذا قلدا برواية مالك: فإذا كان ذلك مما لا يتحمل مال القسراض 


-للعررف أن يأعذ الرحل من الرجال المال على أن يعمل فيهء ولا ضمات عليه. ولا حلاف بين 
العلماء أن القارض مويمن» لا ضمان عليه فيما يتلفه من المال من غير جناية منه فيه ولا استهلاك 
لهء ولا تضيبع» هذه سبيل الأمانة» وسبيل الأمتاء. وكذلك أجمعوا أن القراض لا يكون إلا على 
جحزء معلوم من الربح نصفا كاثء أو أقل» أو أكثر. 

(*) ما بين المعقوفتين سقط من الأصل؛ وما أوردناه من الموطاً. 

)١(‏ ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار 78/71١‏ 1ء وقال: هذا إذا كان على غير شرط فى عقد 
القراض» فإن اشترطه فسد عند جميعهم» والعمل الثفيف بغير شرط. 


لكثرتهء فيحتمل ذلك العامل ومال القراض ناض؛ فقد قال مالك: لا يجوز ذلك. 
ووحهه أنه لما كان لكل واحد منهما حل العقد. كان ذلك يمنزلة حال العقد» وكل 
شىء ينع صحة العقد حال العقدء فإنه يكنع صحة العقد ما كان رأس المال باقِيًا على 
وإن كان رأس المال قد شغله العامل فى تحارة» قال مالك: فإنه لا يجوز. ووجهه أن 
هذا وقت ليس لرب المال انتزاعه من العامل» فتبعد التهمة فيهء ويحمل على أن العامل 
متبرع به والله أعلم. 
مسألة: وأما معونة رب امال تلعامل» فقد تقدم الكلام فيه إذا كان المال بيد العامل 
بأن أراد العامل أن ييضع معه شيمًا من مال القراض. 


500 يم م امو يس 


قَالَ مَالِك: ولا بأ أذ يَترئ رب الْمَال ِمّنْ فَارَضَهُ بض ما يَْتْرى مِنّ 
للم إِذَا كان ذَلِكَ صّحِيحًا عَلَى غْيْر شط 20 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا بأس أن يشترى رب امال من العامل بعسض ما ابتاعه 
من السلع إذا كان ذلك على وجه الصحةء ما لم يكن على وحه الهدية لإبقاء المال 
بيده أو ليتوصل بذلك إلى أذ شىء من الربح قبل المقاسمة» وسواء اشترى منه ينقد أو 
إلى أحل» رواه عيسى عن ابن القاسيء وذلك إذا كان اشترى منه بنقد أخرحه من 
عندة. 

ووجه ذلك أنه اشتراها منه هما يتبايع به الناس» فقد سلما من التهمة؛ ووجوه 
الفسادء فجاز ذلك بينهما. 

مسألة: فإن اشتراها ليأعذها من القراض» ففى كتاب محمد عن ابن القاسم: لا خير 

مسألة: وإن اشترى العامل من رب المال سلعاء فلا يجوز أن يبتاعها مال القفراض أو 
لنفسه: فإن ابتاعها منه للقراض كمال القفراضء ففى كتاب محمد؛ اختلف فيه قول 


)١(‏ قال فى الاستذكار ١9/1؟1:‏ اعتلفرا فى ذلك أيضًا: فقال مالك فى المضارب من رب 
المال: لا يعجبنى؛ لأنها إن صحت من هذين أعاف ألا تصح من غيرهما ممن يقارض. وفال أبر 
حديفة: ذلك جائز. وقال الشافعى: إذا كان ما يتغابن الناس فيهء فلا يأس به والبيع منه كالشراء 


عتدهم سواء. 


مالك» فروى عنه عبد الرحيسم أنه خففه إن صحء وروى عنه ابن القاسم كراهيته. 
وكذلك الصرف. 

وجه الرواية الأولى أنه إذا صح البيع منهما حاز كما لو باع العامل من رب المال. 

ووجه رواية ابن القاسم ما يحذر من تغاين العامل له وزيادته قى ثمن سلعته فيتوصل 
بذلك إلى أحذ منفعة من مال القراض قبل القسمة» وربما أثر ذلك فى مال القراض نقصًا 
يحتاج العامل إلى جبره بعمله. وإن ابتاع العامل لنفسهى فهو جائزء قاله ابن القاسم. 

ووجه ذلك أن التبايع لم يقع فى مال التجارة فلم يؤثر فى ذلك فسادًا فى عقدها 

مسألة: فإن ابتاع العامل من رب المال بعض سلع القراضء فلا يخلو أن يكون ذلك 
مع استدامة القراض أو مع التفاضل فيه؛ فإن كان مع استدامته. فإنه يجوز نقداء ولا 
جوز إلى أحلء خلاهًا لليث ويحمى بن سعيد فى تجويزهما ذلك إلى أحل. 

والدليل على صحة ما قلناه أن القراض مبنى على التساوى ومباعدة الازدياد من 
العامل» فإذا باع منه سلعا يثمن إلى أحل» فالظاهر أنه إنما اشترها يزيادة على القسمةء 
فيزداد منه لقراض تلك الزيادة» وتكون أيضًا مضمونة عليهء وذلك حلاف ما بنى عليه 
القراض- 

مسألة: وإن كان عند التفاضل» فيجوز بالتقد. وأما بالتأخير» ففى العتبية عن مالك 
أنه قال: لا خير فيه وكأنه نحا به ناحية الربا. وروى عيسى عن ابن القاسم أن ابتياعه 
منه بنقد أو مثل فأقل إلى أجحل؛ فهو جحائز ولا يجوز إلى أجل بأكثر من رأس المال. 
وقال ابن حبيب فى واضحته: سمعت أصحاب مالك يقولون: لا بأس بهء وعمدته ابن 
القاسم. 

وحه قول مالك أن ما بقى من المال عند العامل هو الذى وجب لرب المال من مال 
القراضء فلا يجوز أن يؤخره عنده لزيادة يزدادها منه؛ لأن ذلك مما يشابه الربا؛ لأن 
الذى له عنذه عينء فيتركه عنئذه ليزيده فيه. 

ووجه آر أن على العامل بيع ذلك العرض» وتحصيل ثمنه» فإذا باعه منه يشمن إلى 
أجل قويت التهمة فى أنه يعطيه الثمن الموجل؛ فيما بقى بيده من رأس مال القراض 
وفى عمله؛ ويضمن مع ذلك ما لم يأخذه على الضمان. 


ووجه رواية عيسى أنه إذا باعه عثل رأس المال فأقل» 5000 نوإذا كان 
بأكثر من رأس المال قويت التهمة. 


ووجه رواية ابن حبيب عن أصحاب مالك آنه إنما يبيع منه ذلك عند التفاضل يعد 
أن يرضى بأخذه رب المال» فإذا جاز بيعه بالنقد» جاز بيعه بأحل؛ لأن كل تهمة تود 
فيه مع التأحيل» توحد مع النقد, فإذا لم كنع ذلك بيعها بالنقد لم كنع بيعها بالتأجيل. 
َال ملك فى َل دقع فم دقع بى َل وإلى غلم لَهُ مالا قِرَاضًا يَعْمَلانَ 
فيه بحَمِيعًا: إن ذْلِكَ حَاِرٌ لا بس بوء لأنّ الرئعح مَ مَالٌّ لغلايه لا يَكُودُ ارب يد 


0 

حي برقا رك موف لطر باكر . 

الشرج: وهذا كما قال أنه إذا دفع إلى عبده مال القراض» ورجل آخر ليكون الربح 
بينهماء فإنه جائزء وهما .عنزلة الأجنبيين فى ذلك. 

والعبد يكون مع العامل على ثلاثة أوجه. أحدها أن يكون عاملاً مع والربيج 
بينهما. والثانى: يكون حادمًا للمال» ولا شىء له من الربح. والشالث: أن يكون أمينا 
عليه وحافظًا له. 

فإن كان عاملاً فيه والربح بينهماء وهما تاجران أمينان» فهو جائزء خلاقًا لأبى شور 
فى مئعه ذلك. 

والدليل عليه أنه شريك له فى حفظ امال وربحه. والعمل فيه» فلم يمنع ذلك صحة 
القراض كالا جنبى 

مسألة: : ومن شرط صحة مقارضة الاثنين ين أن يتساوى حظهما من الربح» فإن 
اختلف ذلك» فكان لأحدهما الثلث» والآخر السدسء؛ ولصاحب امال النصف» لم 
يجزء لاا لأبى حنيفة والشافعى فى تحويزهما ذلك. 
)١(‏ قال فى الاستذكار :١79/1١‏ هذه أيضا احتلف فيهاء فقال مالك فى الموطأاً ما ذكرتاء 
وروى عنه ابن القاسم وغيره ذلك اللمعنى. 
وقال الشاقعى» وأبو حنيقة» وأصحابهما: إذا شرط للعامل ثلث الربح ولرب امال ثلث الرببح» 
ولعبد رب المال ثلث الربح على أن يعمل العبد معه كان ذلك صائراء فكات لرب امال الثلفان» 
وللعامل الثلث. قال أبو عمر: هذا على أصلهما فى العبد لا يملك شيئًا. وقول مالك على أصله 
فى أن العبد يصح ملكه؛ لما بيده من المال ما سم ينتزعه منه سيده. وقال الليث: لا بأس أن 
يشترط رب المال عمل عبده مع العامل فى المال» ولا يجوز له أن يشترط عمل عبد اللضارب 
شهرا أو أقل» أو أكثر كات له أحر مئلهء والقراض على حاله. انتهى. 


والدليل على ما نقوله ها احتيج به ابن القاسم بأنهما شريكان يأبداتهماء فلا يجوز 
تفاضلهما فيما يعود نفعه عليهما كالشركة المختصة بالأبدان. 

فرع: وسواء كان أحد العاملين أبصر من الآخر أو مثلهء وكذلك إن كان العامل 
الأحنبى أبصر من غلامه؛ لأنه ليس من شرط الشريكين فى التحارة تساويهما فى 
البصر بالعمل الذى اشتركا فيه كالمعلمين والطبيبين. 

مسألة: وأما إن كان العبد لخدمة المال» فهو جائز إذا كان المال كثيرًا يحتساج إلى من 
يخدمه ويعينه. وأما إن كان معه من يحفظ المال منهء فذلك غير حائز» وقد تقدم ذكره. 

فصل: وقوله: «لآن الربح لغلامه؛ لا يكون الربح للسيد حتى ينتزعه منهه يريد أن 
ما أبرزته للغلام القسمة من الربحء فهو ملك له؛ ولا علكه السيد بعد القسمة إلا 
بالانتراع. 

ولو كانت حصته من الربح للسيد لم يؤثر ذلك فسادًا فى القرض من جهة التهل 
بالحصة؛ لأنه لو دفع رجل مالا قراضًا إلى العامل على أى جزء اتفقا عليه حاز ذلك» 
فلا ييطل القراض بإضافة حصة أحد العاملين إلى حصة رب المال. وإتما كان يبطل إذا 
كات العامل تائبًا عن رب المال» فما كان من ربح له» وما كان من عملء فإنه ينوب 
نه 

وإذا قلئا إن العبد يعلك حصعه من الريح حتى ينتزعها منه السيد؛ فإما ينوب عن 
نفسه وعمله له» وهو وغيره من العاملين يملكون حصتهم من الربح بالقسمة؛ وكذلك 
فى المساقاة» وهذا الشهور من مذهب مالكء وبه قال الشافعى. وقال أبو حنيفة: ملك 
بالظهرر. وقد روى ابن القاسم عن مالك مسائل تقتضى ذلك. 

وجه القول الأول إن كان ممن يستحق العمل بالعوض» فإنه لا تملكه إلا بعد الفسراغ 
من العمل والتسليم» يدل على ذلك أنه إذا قال له: إن خطت هذا الشوب»؛ فلك ديئار» 
فإننا قد أجمعنا على أنه لا يستحق الدينار إلا بعد الفراغ والتسليم كذلك فى مسألتنا 
مثله, 


ووجه القول الثانى أن هذا أحد الشريكين» فوحب أن يملك الربح بظلهسوره 
كصاحب للال. 


فرع: إذا ثبت ذلك؛ فإن وجوب الزكاة فى ربح مال القراض مبنى على ذلك؛ فإن 


كتاب القراض 111111000000 
قلنا إن العامل علك حصته بالقسمةء فإن وجوب الزكاة فيه معتبر بحال رب المالء فإن 
كان عبدًا أو كافراء فلا زكاة فيه. وإن قلنا إنه ملك بظهوره اعتيرنا حاله فى الزكاة 
يمال العامل» والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: «وهو بمنزلة غير ذلك ممن كسبه؛ يريد أنه فى ملك العبد دون 
السيد» وإفا يتتقل إلى السيد بالانتزاع» وهسو مذهب مالك فى أن العيد يملك حلافا 
للشافعى فى قوله: لا يلك العيد. 

والدليل على ما نقوله أن من جاز له أن يطأ لك اليمين» صح منه الملك كالحرث. 

ا 0 
ما لا يجوز فى القراض 

قال يحبى: قَالَ مَالِك: ذا كان لرَخْلٍ عَلَى رَخْل دَئْنُ فَسَألهُ أن يُقِرَه عِنده 
قِرَاضاء إن ذَلِكَ يُكْرهُ هُ حتَى يَفبض مَالَهُ نم 1 و يسك وَإنْمَا ذِكَ 
مححافة 5 أن يكو أصْسر ماله مهو ميد أن موعت لِك لَى أ يزينة فيو . 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز أن يقر الدين بيد من هو عليه على وجه 
القراض» ويدحله ما قال من الزيادة للتأخير به» لأئه قد يرضى باتزء اليسير من أجل 
بقاء الدين عنده» فيفتضح يإحضاره» ولولا ذلك لما رضى عثله. 

مسألة: والقراض بالدين على وجهين.؛ أحدهما: أنه لا يحضر المال. والثانى: أن 
يحضره؛ فإن لم يحضره؛ فقد حكى ابن المواز عن مالك: ليس له إلا رأس ماله وقاله 
ابن القاسم فى العتبية. 

وحه ذلك أن عقد القراض أدخل الفساد على ما كان يجوز له من تأخيره بالدين» 
فوحب أن يبطل القراض» وأن يبقى الدين على حسب ما كان. 

مسألة: وإن كان أحضر المال» فجعله قراضًا قبل أن يقبضه رب المال» فالمشهور من 
المذهب أنه غير جائز» وبه قال الشافعى. وقال القاضى أبو محمد: فيمن غصب دنانير 
أو دراهم» ثم ردهاء فقال: المغصوب منه: لا أقبضهاء ولكن اعمل بها قراضاء أن ذلك 
جائر. 


١7519 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 


0 ا الأو لوو ل ل ل ا وكاب القراض 

ويحتمل أن يكون الفرق بينهما أن يكون الغصوب أحضر المال تبرعًاء فذلك جوزه 
وأن الذى عليه الدين اتفق معه على إحضار الدين ليرده إليه على وجه القراض» ولو 
حاء بديته متبرعًا قاضيًّا له فتركه علده قراضًا أقام إحضاره مقام قيضه بعد المعرفة 
يجودته ووزله. 

والدليل على صحة ما ذكرناه من قول أصحابنا فى المنع من ذلك أنه ما لم يقبض 
منه بالانتقاد والوزنء فهو فى ذمته؛ فلم يجز القراض به كالذى لم محضره. 

فرع: فإن نزل» فروى ابن القاسم عن مالك: أنه ليس لرب المال إلا رأس مالف وهو 
فى العتبية من رواية سحدون عن ابن القاسم. وروى أشهب فى غير العتبية: إن تزل» 
مضى - 

وجه الرواية الأولى ما تقدم من أنه دين ثابت فى الذمة» قورض به فلم يكن لرب 
المال غير رأس ماله مضمونا كالذى لم يحضره. 

ووجه قول أشهب أن هذا مال قد حضرت عينه وعلمت يراءة من كان عليه منه. 
فإِدَا رده إليه قراضاء فقد أذن له فى قبضه من نفسه فكان ذلك عنزلة المقبوض منه. 

مسألة: وأما الوديعة؛ فاعتلف أصحابناء فكره ابن القاسم المقارضة بها حقى تحضر. 
وقال ابن المواز: لا بأس به. وكرهه ابن حبيب من غير الثقة» ولم يكرهه إذا كان 
الودع ثقة. 

وجه قول ابن القاسم أنه لما كان يمكن المودع التصرف قيه على وجه الاقتراض 
كانت ,منزلة الدين فى منع المقارضة بهاء ولذلك جوزه ابن حبيب فى العدل الثقة؛ لأنه 
يؤثق بقوله: هى عندى؛ لم أتصرف فيها. 

ووجه قول ابن المواز أن يد المودع يدرب الال؛ لأنه حافظ ل فصح أن يقبضها مسن 
نفسه قراضنًا كما يصح أن يقبضها من رب الال يذلك الوحه. 

فرع: إن نزل القراض يالوديعة» مضىء والربح بينهماء ويصدق المودع فى ضياعه؛ 
رواه ابن القاسم عن مالك فى العتبية, 

ووجه ذلك أنها لم تتعلق بالذمة» وإثما "كانت وديعة لصاحبها بيد الودع النائبة عن 
يده ولو أحضرها لارتفعت الكراهية فيهاء ولم يختلف فى جوازها لبقاء عينهاء 
وكذلك المرتهن لنفسه أو لغيره. 


نه مام 


دَْمّ إلى رَحْل مَالا راض هلك ب بَعْضهُ قبل أن يَعْمَلّ فيو 
ا الْمَالِ بيه مال بَعْدَ اذى هَلَكَ مِنهُ قَبِلَ 
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٠‏ الدع الكل قله وا بل يرنه كينوت وا بعد 
رأس الْمَال عَلَى شرْطِهِمًا من القراض0©. 

الشرح: وهذا على ما قال أن هلاك بعض امال قبل أن يعمل به لا يغير حكم رأس 
المالء بل هو على ما عقّدا عليه» وقبض العامل من لمال؛ لأن القراض على ذلك العقد 
بيتهماء فمتى ربح بعد ذلك حير ما نقص من امال بالريح. 

فإن فضلت بعد ذلك احبر فضلة؛ فذلك جميع الربح؛ ولو اتفقا بعد التقص على 
إسقاط ما هلك من رأس المال» واستئئاف القراض .ا بقى منه» فقد اختلف أصحابنا 
فى ذلك» فالذى رواه ابن القاسم عن مالك: لا يصح ذلك إلا بعد أن يقيض رب المال 
بقية ماله قبضنًا صحيحاء ثم يدفعه بعد ذلك إليه قراضًا مسعأنفًا 

وروى ابن حبيب عن مالك وابن الماحشون أنهما إذا تحاسياء فأقرا ما يقى بعد 
النسارة رأس مال القراض؛ فإن ذلك يكون تقاضيًا صحيحًاء وما عقداه من القراض 
عدا مستأنهًا أحضر الال أو لم يحضره. وأما إن كان.على وجه الإجبارء لا على وجه 
اللفاضلة» فإن حكم القراض الأول باق. 

ووجه رواية ابن القاسم أن التفاضل فى الفراض» إنما يكلون بأن يقبض رب امال 
ماله» وما لم يوجد ذلك؛ فإن ذلك لا يصلح؛ لأنه إنما قصد إلى أن يزيد العامل فى 
حظه من الربح ما يقتضيه عند القراض من حبر ما تقدم مسن النسارة: وذلك غير 
صحيح. ولا جائز. 

ووحه رواية ابن حبيب أن المفاضلة تقع فى ذلك بالقول دون القبض كسائر العقود؛ 
لأن العقود اللازمة تفسخ بالقول» فبأن تفسيخ به اللجائزة أولى وأخرى. 

قَالَ مالك: لا يلح الْقِرَاضُ إلا فى الَْيْنِ مِنّ اذهب أو الوَرِقء وَلا يكن فى 
شئاء من الْعُروض والملو©. 


.١78/51 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 
اعتلف الفقهاء فى صفة المال الذى يجوز به القراض» فقال-‎ :١/91 قال فى الاستذكار‎ )١( 


5 0 10 .لل كتتاب القراض 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز القراض بغير الدنانير والدراهم؛ لأنها أصول 
الأثمان» وقيم المتلفات» ولا يدحل أسواقها تغيير» فلذلك يصع القسراض بهاء فأما ما 
يدحله تغير الأسواق من العروضء فلا يجوز القراض به. 

ووجه ذلك أنه قد يأذ العامل العرض قرضاء وقيمته مائة دينار» فيتحر فى المال» 
فيربح مائة» فيرده وقيمته ماثتان» فيصير الرببح كله لرب امال ولا يحصل للعامل شى 
وقد لا يربح فيردهء وقيمته -مسول» فيبقى بيده من رأس ا مال خمسون» قيأحذ نصقهاء 
وهو لم يريح شيقاء 

مسألة: فأما القراض بالفلوس» فقد قال ابن القاسم: لا يجوز ذلك. وروى عن 
أشهب فى الأمهات أنه أجاز القراض بها. 

وجه القول الأول أن الفلوس ليست يأصل فى الأثمان» ولذلك تحرى يحرى العين فى 
تحريم التفاضل وبيعها بالعين نسّاء فلم يجز القراض بها كالعروض. 

ووجه القول الثانى أنه لا يتعين بالعقدء فصح القراض بها كالدنانير والدراهم. 

فرع: فإذا قلنا برواية المنع؛ فإن وقع ذلك» فقد قال ابن المواز: له القراض بالنفار 
أخحف» والفلوس كالعروضن؛ وهذا مقتضى فساد القراض» ويكون له فى بيع الفلوس 
أحرة المثل» وفيما نض من ثمنها قراض المثل- وقال أصبغ: هى كالنقار. وقال ابن حبيب 


غوه وترد قلوسًا مثلها. 
وجه قول ابن للواز أن الفلوس لا يحرم فيها التفاضل؛ فإذا وقع القراض بها وحب 
فسخخحه كالعروض. 


-مالك فى لوطأ ما ذكرناه. وزاد فى غيره: ولا بالفلوس. وقول مالك فى ذلك كله كقول 
الليث» والتورى» والشافعى» وأبى حنيفة. 

وقال ابن أبى ليلى: يجوز القراض بالعروض. وقال: إذا دفع إليه ويا على أن يبيعف فما كان مسن 
ربح فبينهما نصفينء أو أعطاه دارا بينهمء ويواحرها على أن أجرها بينهما نصفين حال 
والأحرء والربح بيئهما نصفين. قال: وهذا بعنزلة الأرض المزارعة. وقال محمد بن الحسن: يجوز 
القراض بالفلوس» كالنغقة بالدنائيرء والدراهم, 

قال أيو عمر: القراض بالمجهول لا يجوز عند جميعهم؛ وكذلك لا يجوز عندهم أن يوسحذ الربح 
إلا بعد حصور رأس للال: فلما كانت العروض تتلف قيامهاء رأثمانها عاد القراض إلى حهل 
رأس للالء وإلى جهل الربح أيضاء ففسد القراض على ذلك. ولا يجوز عند جميعهم أن يقول: بع 
عتدك الذى لك أن تبيعه به ثمئا لسعى هذه لأن ذلك يجهول» وحائز عندهم أن يقول: اشتر لى 
بدراهمك هذه عيدا بعينه؛ فكذلك جاز القراض بالعين» ولم يجز بالعروضء والله أعلم. 


ووجه قول ابن حبيب أن هذا ثمن يتعامل به فلا يفسخ القراض إذا وقع يه 
كالدتائير والدراهم. 


مسألة: وأما نقار الذهب والفضة» فروى ابن القاسسم عن مالك المنع من القراض 
بها. وروى عنه أشهب إجازة ذلك. وروى يحيى بن يحبى منع ذلك فى بلك يتعسامل فيه 
بالدنائير والدراهم» وأما فى بلد يتعامل فيه بالتمر» فلا يأس به. 

وجه رواية ابن القاسم أنها تتعين بالعقدء فكان القراض بها ممنوعًا كالعروض. 

ووجه رواية أاشهب أنها عين تحب فيها الزكاة» فصح الفراض فيها كالدناتير 
والدراهم. 

فرع: فإذا قلنا برواية المنع» ووقع ذلك فإن يحسى روى عن ابن القاسم أنه يضمئه 
ولا يفسخه. وقال القاضى أبو محمد: وجه ذلك عندى على الكراهية» وذلك عندى 
يحتاج أيضنًا إلى توحيه. ووجهه أن قيمته لا تتفاوت؛ ولا يدحلها من حوالة الأسواق إلا 
ما يقرب مما يدحل الدنائير والدراهم» فلذلك لم يفسخ. 

مسألة: وأما الحلى اللصوغ من الذهب والفضة؛ فلا يجرز القراض به» ورواه أضشهب 
عن مالك؛ وذلك أن الصياغة قد غيرت حكمه: وألحفته بالعروض. 

مسألة: وأما الغشوش من الذهب والفضةء فحكى القاضى أبو محمد أنه لا يجوز 
'القراض به مضروبًا كان أو غير مضروبء وبه قال الشاقفعى. 

وقال أبو حنيفة: إن كان الغش النصف فأقل» جاز وإن كان أكثر من النصف» لم 
يجر ذلك. واستدل القاضى أبو محمد فى ذلك بأن هذه دراهم مغشوشا؛ فلم يجز 
القراض بها. أصل ذلك إذا زاد الغش على التصف. 

قال القاضى أبو الوليد: والذى عندى أنه إنما يكون ذلك إذا كانت الدراهم ليست 
بالسكة التى يتعامل الناس بهاء فإذا كانت سكة التعامل؛ فإنه يجوز القراض بها؛ لأنها 
قد صارت عيناء وصارت أصول الأثمان وقيم المتلفات؛ وقد جوز أصحابنا القراض 
بالفلوس» فكيف بالدراهم المغشوشة. 

ولا لاف بين أصحابنا فى تعلق الزكاة بعينهاء ولو كانت عروضًا لم تتعلق الزكاة 
بعينهاء وإن اعترض فى ذلك أنه يجوز إن انقطع» فتستحيل أسواقهاء فمقل ذلك يعسترض 
فى الدراهم الخالصة إذا قطع التعامل بهاء والله أعلم. 


تفاوّت أمْرةُ وَتَفَاحَش رده فَأنّا الرياء فَإنَهُ 


مامقامىم 


قَالَ مَلِك: وين : بيرع ما يَجُور ذا 
لا يَكُودُ فيه إلا ارد أبداء وَلا يَحُورٌ ينه قَلِيلّ ولا كنير» رلا يرد فيد نأ يود فى 

ير لأ الله تَبَارَكَ وتَعَالَى قَالَ فى كتابو: «إوإن تتم فَلَكُمْ رعو مراكم له 
َطْلِمُون رلا مطلَمُرن) [البقرة: و0امم0©. 

الشرح: وهذا كما قال أن من البيوع بيوعًا مكروهة؛ فإن فات» أمضى عقده؛ ولم 
ينتقض»ء ولم يغير كبيع الدب بعد أن أفرك وقبل أن ييبس وبيع الشمر بعد أن أزهى 
يوخذ كيلاً بعد أن يئمر» قال ذلك عيسى. وزاد فيه: إن من الببوع المكروهة الى 
تحرى جحرى ما تقدم ذكره» ما إذا فات نظر فبهء فإن كان فيها شىء يأخذه البائع 
أيه رلا له ومن عا لل نيعا وإذانعى أمريكتة» ولم نح عياط اليا بتسرظة؟ 

مضى البيع ولزمهماء وأرى أنه يصير إلى بيع وسلف» وليس لك بن جنا الور 

المككروهة فقط» بل هو من اليبوع المحرمة» وكذلك ما يرد فيه إلى الأكثر من القسمة 
أو الثمن كبيع الأمة على أن تتحذ أم ولد. 

قال عيسى: وأما الذى لا يفوت. فاليبع الحرام يفسخ ما لم يفتء فإذا فات. رد إلى 
القيمة ما بلغت؛ ففى قول عيسى: إنمابمضى من البيوغ بالثمن إذا فات ما كان 
مكروماء ولم يكن حرامًاء وأما الذى يرد إلى القيمة حين القبض» فهو الحرام. 

وقال ابن عبدوس: إن كان بيع كان فساده لعقده كالبيع وقت صلاة الجمعة مسن 
يجب عليه إتيائهاء وكابتياع الرحل على بيع أيه؛ وبيع الحاضر للبادىء والبييع على 
تلقى السلع؛ فإن فات بمضى بالثمن وما كان فسساده فى أحد عوضيه كبيع المجهول 
والغرر» فإنه يرد بعد الفوات إلى القيمة. 

وحه ما قاله عيسى عن ابن القاسم فيمن باع كيلاً من الشمر من حائط معين؛ قد 
أزهى» أنه يرد للإتيان به على الوجه المكروه؛ ما لم يفت» فإذا فات أمضى كالصلاة 
فى الوقت إذا وقعت على بعض الوجوه الكروهة؛ إلا أنها على صفات الإجزاءء فإنها 
تعاد فى الوقت للإتيان بها على أكمل صفاتهاء فإذا فات الوقت لم تعد. 

وأما الببع الخرام» فإته يرد أبدًا؛ لأئه وقع على الوحه الفاسد الذى لا يصح إثفاذه 


(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2١75/11‏ وقال: هذا قول صحيح فى النظرء وصحيح 
من جهة الآثر. فمن قاده» ولم يضطرب فيه؛ فهو خمير الفقيه. 


عليه فوجب أن يرد التغاين فيه أبدّاء لأنه لم يمللك بالعقد كالصلاة إذا عريت من 
صفات الإجزاءء فإنها تعاد أيدًا, 


وجه ما قاله ابن عبدوس أن هذا عقد معاوضة: فإذا كان الفساد فى عقده كان فيه 
بعد الفوات العوض المسمىء وإذا كان فساده فى عوضهء كان فيه بعد الفوات القيمة 
كالتكاح. 

فصل: قال ابن مزين: وإنما حرج مالك من مقالته فى صدر المسألة فى القراض إلى 
ذكر البيوخ وما اختلف من ذكر مكروهها وحرامهاء وإنما هو مثل ضربه اعتزى فيه أن 
للقراض مكروهًا وحراناء كالييوع لها مكروه وحرام. 

فمكروه القراض ما كان منه إذا فات بالعمل يرد فيه العامل إلى قراضء مثله المقارض 
بالسلعة والمقارض على الضمانء والمقارض يشرط أو يشترط عليه أن لا يرد المال إلى 
أجل مسمى» فهذا وشبهه مكروه القراض» وهو نظير مكروه البيع كما لا يتفض البائع 
فى مكروه البيع من الثمن الذى باع به» إذا كان أدنى من القيمة» فكذلك لم يضرج 
المقارض فى مكروه الفراض» ويرد قراض مثله. 

وحرام القُراض ما كان منه يرد اللقارض بعد العمل إلى أحرة مثله» ويخشرج عن ربح 
القراض كما أن البيع فى اليبوع الحرام» يرجع عند فوات الساعة إلى قيمتهاء وإن كان 
ذلك درن الثمن الذى باع به أو أكثرء فهذا تأويل هذه المثالة التى قالها مالك. 

وهذا الذى ذكره ابن مزين فى إيراد مسألة البيوع الفاسدة بأثر مسائل القمراضء لا 
بأس به فى أن المراد به تمثيل القراض الفاسد بالييوع الفاسدة وما ذكره فى بوت الحكم 
فى القراض ال حرام والمكروه متنازع. 

وذلك أن القراض الفاسد اختلف أصحابنا فى الواحب بهء إذا فات. قال القاضى أبو 
محمد: الظاهر أنه يرد إلى قراض امثل» وبه قال أشسهب وابن الماحشون من رواية ابن 

وروى عن مالك: يرد فى ذلك كله إلى أحرة المثلء ذكر هذه الرواية القاضى أبو 
محمدء وبه قال أبو حنيفة والشافعى. 

وروى عن مالك يرد بعض القراض الفاسد إلى قراض الثل» وبعضه إلى أجسرة المشل» 
حكاها عنه ابن حبيب» وقال بهذا ابن القاسم وابن عبد الحكم وابن تافع ومطرف 
وأصبغ. 
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واختلف أصحابنا فى تفسير ذلكء فقمال ابن حبيب: أصل ذلك أن كل زيادة 
يشترطها أحدهما فى المال داخلة فيه ليست بخارحة عنهء ولا خالصة لمشترطهاء فذلك 
يرد إلى قراض المثل» وكل زيادة ازداد خمارجة من المال أو معالصة لأحدهماء فإن هذا 
يرد إلى إحارة امثل» وكل خطر وغرر يتعاملان عليه» خرجا فيه عن سئة القراض» فهر 
فى ذلك أجير. 

وحكى القاضى أبو محمد عن ابن القاسم أن معنى ذلك إن طال الفساد من جهة 
العقدء فإنه يرد إلى قراض امثل» وإن كان من جهة زيادة ازدادها أحدهما على الآحن 
فإنه يرد إلى إحارة المثل» حكى عن عيسى ما تقدم. 

وحه الرواية الأولى أن شبهة كل عقد وفاسده يجب رده إلى صحيحه إذا فاتث 
كالبيع والدكاح والإجارات. 

إذا ثبت ذلك» فهذا الذى ذكره ابن حبيب فى التفسيم غير ما ذهب إليه ابن مزين» 
وإنما كان يجب على ما ذكره مالك فى البيوع الفاسدة أن لو قال: كل قرض أوقع على 
وجه مكروه؛ ووجدت فيه شروط الصحة» فإنه يترك إذا وقع وفات وما كان حراماء 
لم يوجد فيه شروط الصحة؛ فإنه يرد أبدا 

وإن فات كان فيه قراض المثل» ولكن مالا إنما قصد إلى أن حكدم القراض المكروه 
عخالف لحكم القراض الفاسد كما أن حكم البيبع المكروه مخالف لحكم البيع الفاسد» 
ولم يقصد إلى التسوية بين المكروه منها والفاسد. 

فرق: والفرق بين قولنا قراض المثل وأحرة المثل» أن قراض المئل متعلق بنماء ذلك 
المال» وإن كان فيه ربح» فله حصته فى مثله فى عمله وأمانته فى ذلك المال. 

وإن لم يكن له ربح فاختلف أصحابنا فى ذلك» فمثهم من قال: لا شىء له وهو 
الأظهر» ومنهم من يبعل له قراض المثل حصة ثابعة مع وجود الربح وعدمه؛ ويفرق بيه 
وبين أجرة المكل بأن يجعل له المنزء الذى يعامل مثله عليه فى مثل المال. 

وأما أجرة الثل» فإنها متعلقة بذمة صاحب الال بإحارة ثابتة يدفعها إليه من حيث 
شاءء إن كان فى المال ربح فالمشهور من المذهب أن له أحرة مثله كان له فى المال 
ربح أو ححسارة. 

وقال ابن حبيب: إن له أحرة المثل من الربح؛ فإن لم يكن فى المال ربح: فلا شىء 
له. 


فرق: وبيئهما فرق آخرء وهو أن العامل فى قراض المشل يلزمه العمل إلى أن ينض 
المال» ولا يازمه فى أحرة امثل شىء من ذلك» وعلى رب المال قبض دينهء إن كان أذن 
له فيهء وبيع عروضه؛ وعلى العامل إثبات ديونه؛ لأن من كانت عليه إن حجدعاء ولم 
ثثبت ببينة ضمئها العامل. 
عدا« 


ما يحوز من الشرط فى القراض 
قال يَتَى: َال مَالِك في رَحْلٍ مقع إلى رَحُلٍ مالا وِرَاضمًا وَشْرَّط عَلَيْهِ ألا 
تر بمَالى إلا يله كَذَا وَكَذاأَوْنَاُ أذ تشترئ مع بايهًا. 


قَالَ مَالِك: من ارط علَى سَنْ قَارضَ ألا لا تر يونا أو ملم الها قلا 
بن نلك ومن أذ شترط عَلَى مَنْ قَارَض أن لاي يَْترَئ إلا سِلْعَة كَذَا وَكَذَ فاق 
َلك مكرُوة إلا أذ تَكُون المتلمة الى مر رَهُ أن لاي يَشترِىَ غَيْرَهَا كدِيرةٌ مَوْحُومَةٌ لا 
تَحلِفُ فى شِاء ولا صَيْفَوِء فلا يَأ بتيك0". 


الشرح: وهذا كما قال أن من شرط على العامل أن لا يتجر بسلعة معينة أو 
بالحيوان» فذلك جائزء وله شرطه؛ لأنه قد أبقى له من السلع ما لا يعدم التجحارة فيها 


)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 111 وثال احتلف الفقهاء فى اللقارض يشترط 
عليه رب امال تخصوص التصرف. فقول مالك ما وصفنا 

وقال الشافعي: لا يجوز أن يقارضهء ويشترط عليه إلا أن لا يشترى إلا من فلانء أو إلا سلعة 
واحدة بعينهاء أو يشترى نخلاء أو دراباء فإن فعل ذلكء؛ فذلك كله فاسد. وإن اشترط أن 
يشترى صئفا مرحودا فى الشتاء» والصيفء فذلك حائز. 

وقال أبو حنيفة: إذا اشترط على المقارض ألا يشترى إلا من فلان إلا الرقيق أو على أن لا يبيع» 
ولا يشترى إلا بالكوفة كان ذلك على ما شرط ولا ينبغى أن ينجاوزه» قإن تعداه ضمن. 

قال أبو عمر: قول مالك» رخمه الله فى هذا الياب أعدل الأقاويل: وأوسطهاء لأنه إذا قتصر 
العامل على ما لا يوجد إلا تادرًا غباء فقد حال بينه» ويين التصرفء وهذا عند الجميع فساد فى 
عقد القراض» وإذا أطلعه على صنف موجود لا يعدم فلم يحل بينه» وبين التصرف. 

ومذهب مالكء والشافعى فى هذا الباب سواءء ومن اشتراط عندهما على العامل فى القراض ألا 
يشترى إلا سلعة يعينهاء يعنى عين صنفء أو ألا يشترى إلا من فلان أو يوقت فى القراض وقتاء 
ويضرب له أجلاء فالقراض فى ذلك كله فاسد. 
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فى بلد من البلدان: ولا وقت من الأوقات؛ وهذا شرط فى صحة القراض. 

فأما إذا قال له: أقارضك على تأن لا تشترى إلا سلعة كذاء لسلعة يعبينهاء فإن 
كانت السلعة كثيرة موجودة, ولا تعدم التحارة فيهاء ولا تعدم هى فى وقفت من 
الأوقات كالكحيوان والطعام؛ فإن ذلك جائز. 

وإن كانت السلعة قد تعدم فى وقت من الأوقات أو تتعذر التجارة بها لثاتها فى 
بعض الأزمان؛ لم تحر المقارضة بهاء وعقدا القراض على ذلك؛ فإنه فاسدء وبهذا قال 
مالك والشافعى. وقال أبو حنيفة: هو جائز. 

والدليل على صحة ما ذهب عليه مالك أن هذا اشترط ما ينافى عقد المضاربة, 
فوجب أن لا يصلح كما لو شرط عليه الضمان أو شرط أن يرد إليه عروضًا. 

والذى يدل على أن هذا الشرط ينافى المضارية أن المقصود منها هو النماء والريبح» 
وإذا قال: لا تشتر إلا هذا الثوب؛ فإنه لا يبعد أن يعدم فى ذللك القوب ربح فيبطل 
مقصود القراض. 

فرع: إذا ثيت أن ذلك يفسد القراضء فإنه يفسخ. وقال ابن حبيسب: كل قراض 
وقع فاسدًاء مما يرد فيه العامل إلى قراض مثله أو أحرة مثله» فإنه يفسسخ متى عثر عليه 
قبل العمل وبعده. 

ووحه ذلك أنه عقد غير لازم» فإذا عفر عليه قبل أن يبتاع با مال شيئًا فسخ؛ وإن 
عثر عليه بعد أن ابتاع بالجنميع؛ كان فسيخه المنع من اسعناف العمل به فى المستقبل» 
وهما فيما تقدم من العمل على قراض المثل أو أجرة المثل. 

فرع: فإذا قلنا يرد إلى أجرة مثلهء فلا تفريع. وإذا قلنا يرد إلى قراض مثله وابتاع 

قال القاضى أبو الوليد: فعندى إن اشترى باليسير الذى لا طب له. فهو كمن لم 
يشتر شيثاء وإن كان اشترى بالكثير وبقى الكثيرء فهو على قراض المثل فيما عمل فيه 
ويترك الباقى. 
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قال مَالِك فى رَحُل دَفعَ إلى رَجُلٍ مالا قِرَاضاء وَاشترّط عليه فيه شنا مِنّ الرح 
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نَالِصًا دُونْ صَاحِبِوء فَِن ذَلِكَ لا يُصملحْء وَإِنْ كان دِرْهَمًا وَاجِدًا إلا أن يكتترط 


:صف الرييح لَه وتِصقَةُ ِصَاحِبه أو ُقَهُ أو يمه أو قل مِنْ لِك أن أَكْثْرَ ف ذا سَمّى 
َيًا من ذَلِك فلملا أ را فد كل شئاء سَمَّى من َلك حَلال وَهْمَ يراض 
الْمُسْلِمِين. قال: وَلَكِنْ إن اشترّط أن لَهُ مِنَ الربْح دِرْهَمًا وَاجِدًا قم قَوْقَهُ خخالِضًا لَه 
دون صَاحِيه وا بقى من الربْج» فهر يما يطفن فَإنا لِك لا يَصلّح ودس عَلَى 
َلِكَ قِرَاضٌ الْمُسسلِيينَ”. 

الشرح: وهذا كما قال أن من اشترط من المتعاملين شيعًا من الريح على الآخرء فإت 
ذلك جائز؛ لأن ذلك يقتضى أن لا يخلو واحد منهما من حصة من الربح» ولو اشتراط 
أحدهما عددًاء لم يجز؛ لأنه قد يمكن ذلك العدد أن يستغرق جميع الرسح» فلا يكون 
للآحر حت من الربح: وهو لم يدخحل فى الفراض إلا على الحظ من الربح» فلذلك كان 
الريح على الأجزاء لا على العدد. 

فإن شرط أحدهما مع الأجزاء شيئًا من الربح مقدرًا بالعددء ولو درهمًا اوحدّاء فإن 
ذلك يقسد عقد القراض؛ لأن القراض مبنى على الأجزا فإذا اشترط فيه عددًا مستثتى 
أدنحل المهالة فى الأجزاء المشترطة» ولا يعلم حيتتذ كم مقدارهاء ولا يعلم كل واحد 
منها جزأه من الربح؛ فلم يتقدر يجزءء ولا بعددء فوجب أن يبطلء والله أعلم. 

ع في 
مالا يجوز من الشرط فى القراض 

قَالَ يَحتى: فَالَ مَالِك: لا يَفِى لاج الْمَال أنا يشرط لتَفْسِهِ شين مِنَ الرشسح 
خَلِممًا مود لْعَاِل ولا يبَهى لقال أ يشرط لهمي شيا مِنَ الربْح حلصا دُون 
صَاحِيدء ولا يَكُونُ مع راض يبع ولا كاك ولا عَمَلٌ ولا سَلَف ولا يرْقَقّ 


يَشْتَرطهُ أَحَدُهُمًا لِنفْسِهِ دُونٌ صَّاحِبِهِ إلا ألا يُعِينَ أَحَدُهُمَا صَّاحَِهُ على غَيْر شَرْط 
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علَى وَحْهٍ الْمدْرُوف ذا ص ذلك مِنْهُمَاء وَلا يَف إِلْمْتَفَارِضْن أنا يَشكَرط 
)١(‏ قال فى الاستذكار 41/81 :١‏ لا أعلسم حلافا أنه إذا اشترط العامل» أو رب المال على 
صاحبه شيعا يختص به من الربح معلوما ديناراء أو درهماء أو نحو ذلك» ثم يكدون الباقى فى 
الربح بينهما نصفين» أر على ثلث أو ريع» فإن ذلك لا يجوز؛ لآنه يصير النصيب لتلك الزيادة 
يجهولاء ولا يجرز عند جميعهم ذلك؛ لأن الأصل فى القراض ألا يجوز إلا على نصيب معلوم؛ ولا 
تخالف يه سنة» وبالله التوفيق. 


ل لاقام 


أحَدُهْمَا عُلَى صَّاحِهٍ زيَادَةٌ مِنْ ذَمَبو ولا فِضَةٍ ولا طُمَام وَلا شَئء مِنّ الأشيّاء 
يَرْدَادُهُ أَحَدُهُما عَلَى صَّاحِبه. 

َالَ: فَِنْ دَحَلَ الْتِرَاضَّ شَىْمٌ مِنْ قَلِكَ صّارٌ إخَارَة ولا صلم الإجَارة إلا بششئء 
َابيسج مَعلُور ولا يبَفِى للى أحد الال 3 يشرط مع أحلو الْمَالَ أن يكَافَي ولا 
يولَىَ من ميلميه أحَدا ولا يتَولى ينها شينا لنفسيي فَإذًا قر الْمَالَ وَحْصّلَ عَوْلُ 
راس الْمَال تم افَسّمًا الرّيحَ عَلَى سَرْطِهِمًاء فَإِدْلَمْ يكن لِلْمَال ربح أو دعلقة 
وضييعة َم بسي الْعَايلَ م ذَلِكَ شَئءٌ لا يمًا أنفق على نفس ولا مِنَ الْوَضِيعَةِء 
لِك عَلّى رب لْمَالٍ فى مَل وَالِْرَاض حاو على ما تَرَاضَى عَلَيهِ رب الْمَالٍ 
وَالْعَايِلُ مِنْ :صف الوح أن َل أ ربد أو كَل بن ذَلِكَ أ أكتر20©, 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز لأحد المتعاملين أن يشترط لنفسه من الربح شيئًا 
لا يغضى إلى الإجزاء على ما قدمناه» وقد بينا ذلك. 

وقوله: بولا يكون مسع القراض بيع؛ ولا كراء» ولا عمل» يربد أنه لا يجوز أن 
يشتمل عليهما عقد واحد. 

)١(‏ ذكره اين عبد البر فى الاستذكار برقم 2174 وقال: لا يجوز من الشرط فى القّراض عند 

مالك وأصحابه أشياء كثيرة. فمنها: أن يزداد أحد المتقارضين على صاحبه زيادة على الخصة 

التى تعاملا عليها من الربح على ما ذكر مالك فى هذا الياب» وفى الذى قبله. 

ومنها: أن يعطيه المال قراضا على الضمانء أو على أن يعمل به إلى أحل أو يدفع إليه المال على 

قراض منهء أو يشترط عليه ألا يشترى إلا من فلان؛ أو من مناع فلانه أو من عمل فلاث» أو 

على ألا يتحرى إلا فى حائرت بعينه» أو على أن يشترى به سلعة غير موحودة فى الأغلب 

تخلف فى شتاى أو فى صيفء أو على أن يسلف أحدهما صاحبه سلفاء أو على أن يبيع أحدهما 

من صاحبه سلعة, أو يهب له هبة أو على أن لا ينفق منه إن ساقر» أو على أن يضع عنه نصف 

النفقة» أو على أن ينفق» ولا يكتسى» أر على أن يكتسى ولا ينفق؛ أو على أن يدفع إليه مالين 

أحدهما على النتصف. والآحر على الثلث» أو على أن لا يخلطهماء أو على أن يجعل معه حافظا 

يحفظ عليه. أو غلاماء أر ولدا يعلمه له؛ أو على أن يشترط زكاة الربح فى المال» وزكاة امال فى 

الربح» أو على أن يبتاع بالمال دواب يطلب نسلهاء أو شحرا يطلب ثمرتهاء أو على أن يشترى 

باكال سلعة يخرج بها إلى بلد يبيعها بى أو يقدم بها من البلد الذى ابتاعها فيه. 

ومن هذه الوحوه ما قد احتلف فيه أصحاب مالكء وغيرهم من العلماء. ومنها: ما يرد إل 

قراض مثله إن وقع. ومنها: ما يرد إلى أجرة مثله. انتهى. 


وجه ذلك أن هذه عقود لازمة وعقد القراض عد جائزء واللجراز ضد اللزوم؛ فلما 
تنافى مقتضاهماء لم يصح أن يجتمعا فى عقد؛ لأن ذلك يخرج أحدهما عن مقتضاف 
ويوجب فسادهء وإذا فسد أحدهما فسد الآخر؛ لاشتمال العقد عليهما. 

مسآلة: فإن وقع بيع وقراض؛ فد روى عيسى عن ابن القاسم فى كتاب ابن مزين: 
يفسخ ذلك؛ ما لم تفت السلعة» ويعمل فى القراضء ثم يتفارضان قراضًا صحيحًا إن 
شاءاء فإن لم تفت سلعة البيع» وقد عمل فى امال فسخ البيع» وكان أجيرًا فى القراض» 
وإن فاتت السلعة وعمل فى المال» فكذلك أيضًا له قيمة سلعته» ويرد فى القراض إل 
أحرة مثله: ويكون ثماء المال لربه. 

مسألة: وأما إن اشترط عليه عملا كالصائع يأذ الفراض على العمل أو يعمل 
بيده» قال ابن القاسم: إن فات فهو أحير. وقال ابن وهب: هما على قراضهما. 

قال القاضى أبو الوليد: ومعنى ذلك عندى أن يكون له أجر عمله؛ ويكون قى اكال 
على قراض مثله» دون اشتراط عمله. 

فصل: وقوله: وولا سلف ولا مرفق يشترطه أحدهما لنفسه دون صاحبه» على ما 
قال أنه لا يجوز ذلك لما قدمناه من أن السلف طريقه اللزومء وكذلك عقود المرافق» 
وذلك مما يدافى فى عقود الجوازء فإن وقع ذلك» فربح السلف للعامل» وهو فى المائة 
الأرى أجيرء على قول ابن القاسمء وعلى قراض المثل فى قول ابن وهب. 

فصل: قوله: «إلا أن يعين أحدهما صاحبه على غير شرط على وجه المعروف إذا 
صح ذلك منهماء يريد أن يكون أحدهما يعين صاحبه من غير شرط ولا عوض» إلا 
لمجرد المعروف والمرفق» فيما يجوز أن يعينه فيه» ولا يعود بفساد القراض على ما تقدم 
قبل هذاء فإنه إذا صح ذلك منهماء ولم يكن ذلك لعنى القراض الذى بينهماء فهو 
جائز غير مفسد لما ببنهما من القراض. 

فصل: ولا ينبغى للمتقارضين أن يشترط أحدهما على صاحبه زيادة من ذهب ولا 
فضة ولا طعام ولا شيئًا من الأشياء على ما تقدم: إن كانت الزيادة من الذهب والفضة 
من غير ربح القراض؛ كانت مع القراض إحارة» إن اشترط ذلك العامل» وإن اشترطه 
صاحب المال؛ فإنه عمل وعين معلوم بعين بجهول. 

فرع: فإن نزل ذلك ففى كتاب عمد بن المواز عن مالك وأصحابه أنه إن ترك ذلك 
من اشترطه قبل العمل» فهو جائز. 


ووجه ذلك عتدعم أنه قد أسقط ما أذعل الفساد فى العقد فى وقت يجوز له تركه 
وابتداؤه» فكان ذلك عتزلة أن فسخ العقد الفاسدء واستأنف عقدًا صحيسًا. 

فرع: وأما بعد العمل» فروى يحيى عن ابن نافع أنه إن أبطل الشرط الفاسد 
مشترطه. صصح العقد» وتماديا عليه» وأنكر ذلك يحيى بعد العمل. 

فصل: وقوله: وفإن دخل القراض شىء من ذلك صار إجارة» ولا يصلح إلا شىء 
ثابت معلوم» يريد إن اشترطه العامل فهو إحارة» لأن من حكم القراض أن يون 
عوض العمل حقه مقصور على ما يترقب خخروجه من النماء؛ فإذا اشترط العامل ذهيًا 
من غيره أو غير ذهب» فقد خترج عن سنة القراض إلى ما لا يجوز فيه؛ إنما يجوز فى 
الإحارة إلا أن من شرط الإحارة أن يككون جميع عوضها معلوماء فإذا كان بعض 
عوضها مجهولا مترقيًا من التماءء لم تصح الإجارة أيضاء 

والفرق بين الإحارة على التجارة بالمال وبين القراضء أن فى الإجارة يستأجره على 
أن يتحر له فى ماله بشىء معلوم معين مقبوض أو مقدر فى الذمة بعقد لازم» فإن جعل 
شىء منه فى النماء المترقب لم يجز. 

ومعنى القراض أن يعامله معاملة جائز ليعمل فى ماله يجزء من نمائه المترقب؛ فإن 
صرف شىء من عوض العمل إلى غير ذلك لم يجز. 

فصل: وقوله: رولا ينبغى للذى أخط المال أن يشترط مع أخذه المال أن يكافئ؛ ولا 
يولى من سلعته أحذاء ولا يعولى منها شيا لنفسهه يريد أنه ليس للعامل أن يشترط فى 
عقد القراض إلا أن كافئ منه من أسدى إليه معروقاء يختص به. 

وأما لو كافاً منه أحدًا عمعروف أسدى إليه فى مال القراض على وجه التجارة؛ 
وحسن النظر لجاز ذلك» وكذلك ليس له أن يولى أحدًا سلعة يرجو فيها تماء وريًا. 

وأما إذا ولاهاء وكان فى ذلك نظرء فهو نفع يقصد مع المكايسة» فللعامل أن 
يفعله, وهذان الفصلان إذا كانا على وجه المتاجرةء فللعامل فعله؛ ولا يمتاج إلى 
اشتراطها. 

ولو اشترطها لما فسد بذلاك الفراضء وإن كانا على وجه المعروف. فلا يجوز 
اشتراطهماء ويفسد ذلك العقد» وإن قعلها من غير شرطء كان ذلك موقوفًا على 
إحارة صاحب العامل. 


كتاب القراض 1 1 1 1 1 1 1 1 ز 1 اا 

وأما أن يتولى من ذلك سلعة» فإن ذلك غير جائز؛ لأنه ليس له أن يذهب بعض 
النماء الحاصل فى المال» ولا يجوز اشتراطهء فإن فعل ذلك من غير شرطء لرب المال 
الخيار بين أن يمضيهء ويلزمه العامل وبين أن يرده. 

فصل: وقوله: وفإذا حضر المال وحصل عزله ثم اقسما الربح على شرطهما» 
يريد الذى يجب أن يبدأ بالإخراج فى قسمة القراض رأس المال؛ لأنه لا ريح لواحد 
منهما حتى يسلم إلى صاحبه» ويصير فى قبضه؛ فوجب أن يبرأ فى القسمة. 

فإذا سلم إلى صاحبه وتصير فى قيضه كان ما بقى بعده ربح حاصلء فيقتسمانه 
على ما سميا فى القراض الصحيح؛ ويخجرى الأمر فيه على ما تقدم من الاختلاف فى 
القراض الفاسد. 

مسألة: فإن اقتسما الربح دون أن يحضر رأس المال أو حضرء فلم يقيضه صاحبه» 
فإن تلك قسمة فاسدة» فإن دحل المال نفص»ء رد من الربح ما يجبر به رأس المال» وإن 
أتى على جميعى قاله عيسى. 

فصل: وقوله: وفإن لم يكن فى المال له ربح أو دخلته وضيعة لم يلحق العاهمل من 
ذلك شىء لا مما أنفق على نفسه. لا من الوضيعة: وذلك على رب المال فى ماله يريد 
أنه إن لم يكن للمال بعد إخراج رأ س المسال» ورده إلى صاحبه ربح يقسمء فلا شىء 
للعامل ولا شىء عايه إن كان فى ذلك محسرانء ولا عليه أن يجبره؛ لأنه يس عضمون 
عليه» ولا عليه رد شىء مما أنفقه على نفسه إن كان سافر فيه سفراء يقتضى الإنفاق 
على العامل؛ لأن ذلك عنزلة سائر المون اللازمة لهال الراض من كراء حمل وإحارة نشر 
وطى. 

وقوله: «على رب المال فى مالهم يريد مال القراض؛ وليس فيما بيده من المال؛ لأنه 
لم يأذن له فى التصرف إلا فى مال القراضء فليس له أن يتصرف تصرفًا يتعدى إلى غير 
ذلك من ماله. 

قَالَ مَالِك: لا يَجُودٌ لِنْذِى يد الْمَالَ ورَاضًا أن يُتلترط أن يَعْمَلّ فيو سنِينٌ لا 


ليرا ثم 


ينرعفنة. 
َالَ: ولا يَصْلّمُ لاحب الْمَال أن يشرط أنك لا ترد إلى مييين لحل يُسَمَيانِ 
أن راض لا يكو َِى أستل ولَكِنْ نَع را ْمَل ماله إلى الى يَنْمَلَهُ في 


فَِن يدا لأحَدهِمًا أث يرك لِك وَالْمَالُ ناض لَمْ يد يَشثّر بو ينا ترَكَةُ وَأَحَدٌ صَاحِبُ 
الْمَال مَالَكُ أذ بدا بر امال ألا مضه َع أنا يشترئ بو ملع ليس ذلك لَه 
حَى باع الماع وتصير يناه ا داعال أنا بط وهو حَْضن لَمْ يك كله 
حَتَى بيع يرد يا كَمَا د20 

الشرح: وهذا على ما قال أنه لا يجوز أن يوقت القراض بدة معلومة؛ لا يجوز 
فسخحه قبلهاء.وإن عاد امال عيئاء وإن انقضت اللمدةء فقد كمل القراض؛ فلا يكون 
للعامل» ولا عليه أن يبيعه ولا يعمل به إذا كان عرضًا عند انقضاء المدة» وبهذا قال أبر 
حتيفة والشافعى. وقال أصحاب بعض أبى حنيفة: ذلك جائز. 

والدليل على ما نقوله أنه عقد جائزء فلم يترقت عدة من الزمان كالشركة. ووجهه 
أن القراض عقد جائز. ومعنى ذلك أن لكل واحد من المتعاقدين فسخحه متى شاى ولم 
يوقت بزمن لم يكن لكل واحد منهما ذلك» لأن التوقيت ينع ذلك. 

مسألة: فإن وقع ذلك؛ فحكى ابن المواز عن ابن نافع؛ إن وقع فسخحت الشرط 
وأثتبهما على قراضهما. قال ابن مزين: هو حسن قبل العمل. وأما بعد» فهو أحير 
والريح لصاحب امال والضمان منه. 

فصل: وقوله: ووإن بدا لرب الال أن يقضيه بعد أن يشترى سلعة فليس ذلكم 
يريد أن عمد القراض يلزم بتغير عين المال» والذى يلزم مئه عمل معتاد» ففى مثله يرجع 
به المال إلى ما كان عليه من العين لتمكن الانفصال فيه» ولا يلزم زيادة عليه بأن ييشاع 
به سلعة أخرى» أو يستأئف به جحارة ثانية. 

وذلك مينى على أصلين أحدهما: أن القراض من العقود اللجائزة الى لكل واحد 
منهما فسححه. والثانى: أن القراض لا يقع الانفصال فيه إلا وهو الصفة التى انعقد عليهاء 
وذلك بأن يعود المال عينا على الصغة التى اتعقد بها القراض. 

فإذا ثبت الأصلات» فلكل واحد سن المتعاقدين فسخه ما كان عيئاء فإذا غيره فى 
سلعة, لزمه العمل به إلى أن يعود المال عيناء قيمكن الانفصال به؛ ويلزم رب المال تركه 
بيده إذا صار عرضًا ليتحلص للعامل حصته من الربح التى لها عمل» وذلك لا يكون إلا 
بأن يصير امال عيناء يرد منه رأس المال: ويتخلص بعد ذلك الربح لتصح المقاسمة فيه. 

# ا 


1417/71 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


زكاة القراض 
3 هام ععيه ع 
مَالك: لا يصلح [ لِمَّنْ مقع إلى حل مالا قِرَاضًا أذ يرط عليه الك 08 
1 2 م مل لع عد رك م ل شترط لنفسيه فَصئلا 
مِنْ الربح نَابمًا فِيمًا سقط عَنهُ مِنْ حص الرَكَاةٍ الت مُمييبة و00 
الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز لرب المال أن يشترط على العامل زكاة را 
المال؛ لأن ذلك يعود إلى أن يشترط عليه عددًا من الربح ينفرد به ثم تطرأ القسمة بعد 
ذلك» وركا استغرق بعد ذلك العدد جميع الربح؛ فيسقط حل العامل من الرييجح مع 
وججحوده واث اشتراطه لهء وذلك ينافى الجحواز لما فيه من الجهالة. 
مسألة: فإن اشترط على العامل زكاة الربح من حصت فقد اعتلف أصحاينا فى 
ذلك» فروى أشهب عن مالك فى كتاب ابن المواز: لا خير فى ذلك. وروى عنه ابن 
القاسم وغيره: أن ذلك جائر. وبه قال أشهب 
وحه رواية أشهب أن ذلك مجهول؛ لأنه قد يقع الدارك بينهما قبل وحوب الزكاة 
فى المال. 
وحه رواية اين القاسم أنه اشترط عليه جزءًا شائعًاء فكان حائرًا عتزلة أن يشترط 
عليه النصف وربع العشرء وللعامل النصف غير ريع العشر. 
مسألة: ذإن اشترط العامل على رب المال الزكاة: فهو على ضربين: أحدهما: أن 
يشترط زكاة الربح من رأس المال. 
والثانى أن يشترط زكاة حصته من الربح فى حصة رب امال من الربح: فإن اشترط 
)ما بين المعقوفتون سقط من الأصلء وما أوردناه من الموطأ. 
)١(‏ قال فى الاستذكار :١ 44/1١‏ هذا قول الشافعى؛ لأنه يعود إلى أن تكون حصة العامل» 
ورب المال» مجهولة؛ لأنه لا يدرى لمن يكون المال فى حين وحوب الزكاة؛ لأنه قد يمكن أن 
يتوى كله أو بعضه بالمنسارة» أو آفات الدهر, 
وفى المدونة» قال ابن القاسم: جائز أن يشترط أحدهما على صاحيه أن يككون عليه زكاة الربح؛ 
لأنه يرحع إلى نصيب معروف. وفى الأسدية» عن ابن القاسم أنه لا يجوز أن يشترط العامل على 
رب امال زكاة الربح» كما لا يجوز له أن يشترط عليه زكاة امال. 
وروى أشهب عن مالك أن ذلك لا يجوز. وقال أشهب: هو جائز؛ لأنه يعود إلى الأحراء. 
قال أبو عمر: هذا فى زكاة الربح» لا فى زكاة المال. انتهى. 


زكاة المال من رأس الربح» فقد قال عيسى: لا يجوز. وحكى القاضى أبو محمد جواز 
ذلك. 

وحه رواية عيسى أن ذلك من الجهالة والغرر؛ لأقه لا يدرى ما شرط عليه فى رأس 
ماله فى قلته أو كثرتهء ولا يدرى هل ينبت ذلك أم لاء لأنه إن كان فيه ربح» لزم رب 
المال أداء الزكاة عنه وإن لم يكن فيه ريح» فلا شىء عليه. 

ووجه رواية القاضى أبى محصد أن زكاة رأس المال على رب المال» وزكاة الرسح 
منهء ثم تقع القسمة بعد ذلك فإذا شرط العامل الزكاة على رب المال؛ فإنما شرط عليه 
زيادة جرء من الربحء ولا تأثير لتخصيصه برأس المال؛ لأن لرب المال أن يدفعه من 
حيث شاء كما لو شرط الزكاة رب المال على العامل. 


ل ين 


كالم" مالك: ولا يحورل أنا يشرط عَلَى مَنْ فَارَضةُ أذ لا يشر إلا مِنْ 
فلان لِرَخُل يُسَميهه فَدَلِكَ غيْرُ بتائي؛ لأنة يَصبيرُ لَهُ حيرا بأخثر لَيْسَ يمُغرُوفب290. 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز لرب المال أن يشترط على الععامل أن لا يشترى 
إلا من فلان. وقال أبو حنيفة: هو جائزء وقد تقدم الكلام فيه. واحتج مالك فى ذلك 
بأنه إذا عين له هذا التعيين فإنما هو رسول؛ لأن العامل في المال سنته التصرف» وطلب 
الاستر خاص. 

فإذا منع من ذلك» ونص على الابتياع من معين» فإنما هو رسول إلى ذلك الرجل 
المعين: يبتاع منه لرب المال» فلا يجوز أن تنعاق أحرته بضمان المال؛ لأن وحوده بجهول 
ومقداره مجهول. 

مسألة: وسواء كان ذلك الرجل موسرًا لا تعدم عنده السلع والمتاجرء أو معسرًا 
يعدم ذلك عنده؛ قاله عيسى» ورواه يحيى بن يحيى عن ابن نافع. 

ووحه ذلك أن هذا الشرط يمنع وحود النماء غالبا ويعتمد على اختيار ذلك الرحل 
المعين؛ لأن له أن متنع من مبايعته إلا يما شاء من الثمن الذى لا يرجى بعله ربيح. 

فرع: فإن وقع» قال ابن نافع: يفسخ ما لم يفت» فإن قات» صححح يما يصح به 
القراض الفاسد. 

(*) ما بين المعقوفتين سقط من الأصل» وما أوردناه من الموطا. 
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'كتاب القراض مسار وى قري ادن مم وجح م ملية ‏ حافم و ا ا ل 

مسألة: وكذلك لو شرط عليه أن لا يتجر إلا فى حانوت معين. وأما إن شرط عليه 
أن لا يتحر إلا ببلد معين» فإن كان حيث عقدا القراض» وكان لايعدم فيه التجارة 
التى يقصدان لعظم ذلك البلد وكثرة متاحره؛ فهو حائز» وإن كانت تلك المتاجحر تعدم 
فيه لصغره لم يجز. 

فأما إن كان بغير بلد القراض» وإنما شرط عليه أن يخرج إليهء ذذلك على ضربين» 
أحدهما أن يخرج إليه ليتجر به. والثانى: أن يخرج إليه ليببع فيه ما يحمل إليهء ويجلب 
منه ما يشترئاء 

فأما الأول» فقال ابن حبيب: هو حائز. ووحجه ذلك أنه شرط عليه التجحارة ببلد 
يعلم وحودها به أبداء كما لو شرط عليه بلد عقّد القراض. 

وأما الثانى: فاختلف فيه أصحابناء فروى ابن القاسم عن مالك المنع مندف وبه قال 
اين حبيب. 

وروى أبو زيد فى ثمانيته عن ابن الماحشون فيمن دفع إلى رجحل ألف دينار قراضًا 
يذهب يها إلى بلد من البلدان بعينه ليشترى بها متاعاء ويقدم بها إلى المدينة» لا يبيع إلا 
بهاء وشرط ذلك عليه: أن ذلك جائزء وهو قراض الناس» لم أسمع فيه اختلاقاء 

وروى أصبغ عن ابن القاسم إحازته فيمن قارض رحلا على أن رج إلى البحيرة أر 
الفيوم» يشترى بها طعاماء قيل له فالمكان بعيد مثل برقة وإفريقيهء على أن يخرج إليها 
يشترى بهاء فقال: لا بأس بذلك. 

وجه الرواية الأولى أن هذا اشترط على العامل سفرًا بعينه وربما عدم التجارة 
والربح فيه لكساد سوق أو انقطاع طريق» فوحب أن لا يجوز كما لو اشترط عليه 
التجارة فى سلعة بعيئها. 

وجه القول الثانى أن هذا نوع من التجارة» لا يكاد يخلفه التصرف فيه على المعهود» 
فجاز أن يقصر العامل عليه كالتجارة فى البز. 


َال لِك فى الرّحْلٍ يََُْ ِلَى رَحُلٍ مالا راض وَيَسْكرط عَلَى اذى دَقَعَ ليه 
الْمَالَ الصمّمّاة. 


قَالَ مَالِك: لا يَجُورُ لِصّاحِسِه الْمَّال أن يئر رط فى ماله غَيْرَ مَا وضع الْقِرَاضُ 


عَلَيُهِ وَمَا مََْى مِنْ سنة الْمُسْلِمِينَ فيه» قَإِن نما الْمَالُ عَلَى شُرْطٍ الضّمَان كان قَدٍ 
لد فى سه بن الح من أل مؤضيع الما وما يان الولح على َك 


أَغْطاةٌ ِيَاه عَلَى غير ضمَانء وَإذْ لق الْمَانُ لَم أرَ عَلَى الْذِى أَحَذٌ مانا لأن 
شَرْط الضّمّان فى الفِراض اب . 


الشرح: وهذا كما قال أن لرب امال إذا شرط الضمان على العامل أن ذلك يقتضى 
فساد العقد. 

ووجه ذلك أن عقد القراض لا يقتضى ضمان العامل» وإنما يقتضى الأمائة» ولا 
حلاف فى ذلك» فذلك إذا شرط نقل الضمان عن مخحلة؛ بإجماعء اقتضى ذلك فساد 
العقد والشرطء» فإن ادّعى ضياعه أوسرقته صدقء. وإن ادُعى رده إلى صاحبهء فالقول 
قوله مع عينه» إن كان دقع إلى بغير بيئة» وإن كان دفع إليه ببينة» لم ييرأ إلا ببينة. 

مسألة: فإذا دفع الفراض على الضمان» وجب فسخه ما لم يفت». فإن فات بطل 
الشرط؛ ورد فيما قد مضى منه ما لابد فى تحصيل رأس المال على هيكئته إلى قراض المثشل 
على ما روى عن مالك فى رد جميع الفراض الفاسد إلى قراض المثل» وهو معنى قوله: 
ووإنما يقعسمان الربح على ما لو أعطاه إياه على غير ضمان». 

مسألة: فإن ادعى خسارة وكان وه ما ادعاه معرواء بأن يكون من سافر أو تحر 
مثل تحارته» أصابه ذلك أو كان وحهه معروقاء فهو مصدق» وإن ادعى من ذلك ما لا 
يعرف» فروى ابن أن عن مالك: أنه ضامن. 

ا د ترط عَلَيهِ أن لا ييفَاعٌ به إلا 

خلا أو دَوَابٌ 1 ل مر لل أل الوا ويخيض رقابهًا: 

قال قالِك: لا يَحُورُ هَذَاء وَلَيْسَ هذا مِنْ سّئْةٍ الْمُسْلِمِينَ فى الْقِرَاض إلا أن 
تشترئ ذلك كمه كَمَايُنَاعٌ غير ين الله ©. 

(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 101/51» وقال: السنة المجتمع عليها فى القراض أن 

اليراء فى المال من رب المال؛ وأن الريح بينهما على شرطهما وما نخالف السنة؛ فمردود إليها. 

وقد قال عمر بن النطاب» رضى الله عنه: وردرا الجهالات إلى السنق, 

(؟) قال فى الاستذكار :١61/5١‏ هذا قول سائر الفقهاء؛ لأن القراض باب عخصوص حارج 

عن الإحارات» والبيوع» فلا يتجاوز به سنته» ولا يقاس عليه غيرد» كما لا يقاس على العراياد 


الشرح: وهذا كما قال أنه لا يجوز أن يشترط رب المال على العامل أن يشترى به 
نخلاً يوقف رقابهاء ويكون ريحها ثمارها؛ لأن العمل السذى يعامل عليه المقارض؛ هو 
التجارة دون السقى؛ والقيام على النخل» ولا يجوز أن يكون عوضًا عن سقى النجل» 
والقيام عليها غير مقدرة» وإنما يجوز له أن يكون حصة من ثمرة ذلك التحل كما لا 
يجوز أن يكون العرض والئمرة عوضًا عن عمل التجارة» وكذلك القيام على الدواب لا 
يجوز أن يكون العوض عليه جحزءًا من نسلها؛ لأنها ثما يزكو بغير عمل كالماشية. 
ووجه آخخرء وهو أنه قد يجد العامل بالرقاب الربحء فيكون ممنرعًا منهء وهو 
المقصود بالقراض. وفى كتاب محمد والواضحة عن مالك: إذا اشترط رب المال على 
العامل أن يزرع» مثل ذلك 

قَالَ مَالِك: لا بس أن يَتدَ يشرط الْمُقَارِض عَلَى ر ب لْمَالٍ غُلامًا يُنهُ به علّى ألا 
يَقُمَ مََُ الام فى الْمَال ذا لَمْيَْد أنا معي فى الْمَال لا / يف فى و01 


الشرح: وهذا كما قال لا بأس أن يشترط العامل على رب المال إذا كان كثيرًا 
غلامًا يعينه فيه الخدمة دون غيره من الأموال» ولو اشترط -حدمة الغلام فيما يخص 
العامل لم يجزء وإنما ذلك كالمسقاة يجوز للعامل أن يشترط على رب الحائط الكبير 


الفلام يعينه فى السقى والمخدمة. 
تع نم نا 
القراض فى العروض 
2 قَالَ مَالِك: لا يبَنِى لأحَدٍ أن يُقَارِضَ حَدًا إلا فى الْمَيْن) لأنهُ لا 


فى الْمُقَارَضَة فى العرُوض»؛ لأ الْمُقَارّصَةٌ فى الْمُرُوض خا نكر على لشم 
رَحْهيِ لما أذ يد يقل لَهُ صَّاحِبُ حب الْعَرْضٍ عد هَذَا لْمَرْضَ به قَمَا ترج مِنْ تَمَدِهِ 


قاف شر بوه وَبعْ على ره القراضيء ققد ا ترط جب مال فلا سه ين تلع 
سل وما يفيه من مها أ يقُولَ ار عر يهَليه السلعَةٍ وبع فَإِذَا َرَعْتَ فَابْكَمْ لى 


-غيرها؛ لآنها سنة: ورخصة مخصوصة من الزابئة خارحة عن أصلهاء فلا تقعء ولا تتعقد إلا 
على سعهاء فإن اشترى النحل للثمر لا للبيع» رالدراب للنسل؛ لا للبيع» لم يصح ذلكء وكات 
له فيما اشتراه أحرة مثلهء وكان الدواب» والنحل لرب المال. انتهى. 
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ثْلَ عَرْضى اذى دَق ليك فإ فصل شئة فَهُوَ بنى وَبَينَكَه وَلْمَلّ صّاحِبَ 
العَرْضٍ أن يدفم قَمَهُ إلى الْعَامِلٍ فى زَمَن هو فيه فيه افق بير امن كم ركه َال حِينَ 
ته وق رعْص» فمطترية بلع مه أ امن كله ذكرة لعايل تدوع 
يلف م لقص نماض فى جعي 8 حصًيد من الح أو يعد الْعَرْضَ فى رَمَان ؟ ثُمَئةُ 
فيه قليل» 5 فيعْمَ فيه حتى يكثر الماك فى يديه نَم يَغلو ذَِكَ الْعَرْض وَبَرتَفِعٌ رت 
جين رده يشريه كلما فى يدي فيس عَمَلهُ َعِلاحُةُ باطِلاء فَهَدَاعَرَرْ ل 
يَصْلم » ف ُهل ذَلِكَ حَتَى يَمْضى نظ إلى در أخر النيى مُفِعَ | إِلَيْهِ الْقِرَاضُ فى 
يمه وِلاحهء فيعْطاة َم يُكوث الَْالُ قِرَاضًا من يَوْمَ نض الْمَالُ وَاشْتْمَعَ عيْنا 
3 إن يراض يفول , 

الشرح: وهذا كما قال أنه لا ينبغى القراض إلا بالعين الدنائير والدراهم وقد تقدم 
تفسير ذلك؛ فإن قارضه بعرضء فإن ذلك يكون على وجهين؛ أحدهما: أن يقول له: 
بع هذا العرضء فإذا تض ثمنهء فاعمل به قراضًا يكون الثمن رأس المال» فهذا لا يجوزء 
وبه قال مالك والشافعى. وقال أيوحنيفة: هو جائز. 

والدليل على ما تقوله أن هذا شرط مستأنف» فلم يج تعليق القراض به؟ أصل ذلك 
هبوب الرياح ونزول المطر. واستدلال فى المسألة» وهو أن هذا قراض وإجارة» فلم يجسز 
أن تمعا فى عمّد لاحتلاف مقتضاهما. 

مسآلة: والوجه الثانى أن يقول له: عذ هذا العرض على القراض» يكون العرض 

أس امال ترد إلى بعد مام العمل مثله. قما فضل شىء, فهو ربح بينى وبينلكه قهذا 
أبن لا جور خلانًا لابن أبى ليلى فى تجويزه ذلك. 

والدليل عليه ما احتج به مالك من الغررء وهو أنه يجوز أن يأخذ العرض فى وقت 
رخصه. ويرده فى وقوت غلائه: فيذهب رب المال بربح المال» أو يأذه فى وقت 
تفاقه؛ يرجه فى وقت كساده. فيشتريه ببعض رأس الال. ويقامسمه البعض الآخر دون 
أن ينمى بعمله» ولذلك لم يجز القراض .ما تختلف أسواقه: ويختص ببعض الأوقات نفاقه. 

)١(‏ قال فى الاستذكار :157/9١‏ قد بين مالك: رحمه الله فى هذا الياب معنى الكراهية 


للقراض بالعررض بيانا شافياء لا يشكل على من له أدئى تأمل. ولا لاف بين الفقهاء فى أن 
القراض حائز بالعين من الذهب. والورق. وانختلفوا فى القرض بالفلوس وبالنقد. انتهى. 


كتاب القراض ... 

فصل: وقوله: «فإن جهل ذلك حتى يمضىء إلى آخبرالفصل يريد فى الوحهين جميعًا 
من كتاب محمد وابن حبيب أنه لما كان القراض لا يجوز إلا بالعين» وحب أن يصحيح 
به عند الفوات» فيكون القراض من وقت صح الثمن»ء وحصل بيد العامل» وما كان 
قبل ذلك» فلا يمكن رده إلى القراض الصحيح؛ لأنه لا يصح القراض به لوجه. فكان 
فيه أحرة المثل» وهذا كما يقول: إن البيع الفاسد يصحح يعد الفوات» ويرد إلى البيع 
الصحيحء إذا كان المبيع يصح بيعه. فإذا لم يصح بيعهء لم يرد إلى البيع الصحيح. 

فرع: وذكر الشيخ أبو محمد بن أبى زيد فى ذلك قسمًا ثالقَاء وهو إذا أعطاه عرضًا 
بقيمته» وحعلاً تلك القيمة رأس المال» فقال أبو محمد: يظهر إل أنه إن كان قصد إلى أن 
يعمل بالشمن؛ ويكون ما قوم به رأس المال أنه أحبر فى كل شىء؛ لأنها زيادة مشترطة 
إما للعامل مخلاف القراض بالعرضء فلا يقدر له ثمن قال: وهذا على أصل ابن القاسم. 

قال القاضى أبو الوليد: وعندى أن هذا الوجه له حكم الوحهين المتقدمين؛ لأنه لو 
حاز أن يقال فى هذا أنه أحبر لابد أن تكون القيمة فيها زيادة لأحدهما من الآحر؛ لماز 
أن يقال ذلك فى القراض بنقد؛ لأنه لابد أن يرده» وقيمته أكثرء فهذه زيادة لرب المال 


أو يرده وقيمته أقل» فهذه زيادة للعامل. :5 
د ف 


الكراء فى القراض 
قَالَ يَحْبَى: َال لِك فى رَحْلٍ دقع إِلَى رَحُلٍ مَالا قِرا ضما فَاشْتَرَى به متَاعًا 
فَحَمَلَهُ إلى يل لَارَةه قبَارَ لي وَعحَاف النْقْصّاك إن ل 
آععر قاع ب فصان فَاغْتَرَقَّ الْكِرَامٌ أَصْلّ الْمَالِ كل ١‏ 
قَالَ مَالك: إن كا تاباغ َقَاه للَكِراءء مَسَبيلهُ َك ونا بَقِىَ يِنّ الكراء 


مسرض مر 


7 م بعد أل الْمَالِ كان علَى الال ولَمْيَكُْ عَلَى رب الْمَال مله شئ شَىء يتيِمُ بو 
لِك أن رس الْمَال نما مره بلتسَارَ و فِى مَالِو فلَيِسَ لِلْمُفَارَضٍ أن يَتبْعَهُ يما 
ميرى َلك من ْمَل ول كان لِك ْو رب مال لكا ملك ديكا عله صن 
يْر الْمَالِ الى قَارَضَةُ فيو» قيس لِلْمُقَارِضٍ أن يَْولَ ذْلِكَ عَلَى رَ الْمَال0©. 
)١(‏ قال فى الاستذكار 161/71: لست أعلم فيما ذكره مالك خخلافاء وهو أصلء وإجماع. 


ومذهب مالك قى العامل يشترى من مال اللضاربة شيئاء ثم ينفق من ماله من كرا أو صبغ أنه 
يرحع بالكراء» ولا ربح فيه. وهذا قوله» وقول أكثر أصحابه. 


الشرح: وهذا كما قال لأن رب المال أطلق يد العامل من ماله على رأس مال 
القراض دون غيره؛ فكل ما عمل فيه العنامل من عمل على وجه النظرء عاد ذلك 
مخسران أو ريح, فإئه يلزمه فيه دون سائر أمواله» فإن لحق العامل بعد ذلك غمرم بسبب 
مال القراض» فهو ملتزم متعد فى التزامه فكان عليه غرمه. 
اد 


التعدى فى القراض 
قال يَحَْى: َال مَالِك فى رَحُل دقع إلى رخُلٍ مالا قرَاضاء مَل فب فرح ثم 


2 


الى مِنْ ريح الْمَال أ من مله حَارَِة وهاه فَحَمَلسا نه كم تقْص الْمَالث 


5 


َال ماِك: إن كان لَه لَه مَل أحيدّن يمه السَارِيَة من ملو يْْيرُ به الْمَالَ فَرِن 
كا مَل بد وكا مال فهَ هما على راض الأول وإلا لم يكن لَه وقَاه 
يعسو الْجَارِيّة حَفى يمير الْمَالُ من تَمَجها00 

الشرح: وهذا كما قال أن من اتباع حارية من مال القراضء فوطتهاء فحملت من 
فإن كان له مال أحذت منه قيمتهاء ولا فرق فى هذا بين أن يبتاعها من مال القراض 
على وحه الاستيلاد» وبين أن يكون بيده حارية من مال القراض» فيطؤهاء فتحمل منه: 
قاله ابن حبيب. 

واختلف أصحابنا فى القيمة التى تلزمه بذلك» ففى كتاب محمد: يلزمه الأكثر من 
قيمتها يوم الوطء. وقول اين حبيب: يلزمه الأكثر من قيمتها أو ثمنها يوم الوطء. 

وجه القول الأول أنه إنما تعدى عليها بالوطءء وبه فاتتء فلزمته قيمتها يوم وطنها. 

ووحه قول محمد أن رب امال لو أدركها قبل الحمل» لم عنعها الوطء من أحذها 
منه وردها إلى القراض: فإذا فاتت بالحمل بعد ذلك؛ وهو الذى عنع ردها إلى القراض» 
وكانت قيمتها يو الحمل أكثر, لزمته قيمتها يوم الحمل. 

وإن كانت قيمتها يوم الوطء أكثرء لزمته قيمتها يوم الوطء؛ لأنه وقت ابتداء 
التفويت فيهاء والوطء كان سبب فواتهاء وإن كان تمتها أكثرء لزمه ذلك لأن الثنمن 
أتلف بالتعدى» وقد رضى بضمانه حين وطنهاء وكات ذلك كنزلة ما لوتسلف ثمنها. 


(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم /111. 


مسألة: وإن كان عديكاء فتعدى على جارية من القراض» فوطئهاء فحملت» كان 
صاحب لمال غخيرًا بين أن يضمنها له ويتبعه بقيمتها فى ذمته؛ والقيمة فى ذلك يوم 
الوطءء وليس له من قيمة ولدهاء ولا ما نقصها البوطء شىء» وبين أن تباع عليه 
جميعاء إن لم يكن فى امال ربح أو حصته منها إن كان فى المال ربح. 

فإن نقص ثمن ما بيع منها من ذلك النصيب الذى يبعت عن قيمتها يوم الوطعء 
اتبعته بذلك النقصان بنصيبه من قيمة الولد» وإن شاء بنصيبه منهاء» واتيعه.عا يصيبه من 
قيمة الولد» وهذا على ما اختاره ابن القاسم. 

وأما على اختيار أشهبء فإنه من ضمن قيمة أمته بالوطء من شريك أو مقارض» 
فإنه لا شىء عليه من قيمة ولدها. 

وجه قول ابن القاسم أن القيمة إنما يحكم بها عليه يوم الحكمء فما كان فيهامن 
ولد قبل ذلك» فهو لصاحب المال. 

ووجه قول أشهب أن القيمة إنما تكون يوم الوطى؛ فيجب أن يسقط فيها ما كان 
من ثماء بعد ذلك» فراعى ابن القاسم يوم التقويم» وراعى أشهب يوم القيمة» والله 
أعلم. 

مسألة: فإن كان معدم وتسلف من مال القراض» فاشترى حارية» فأحبلهاء فالذى 
قاله مالك أن رب للمال تخير بين أن يمجيز له ذلك؛ وبين أن تباع له فى المال الذى 
تسلف. وروى ابن القاسم أنه يتبع ذمته فى العدم بقيمتها ولا تباع. 

وحه الرواية الأولى أن هذا دفع امال إليه على وجه التنمية درب المال» فليس له أن 
ينفرد بالانتفاع به. أصل ذلك إذا أبضع معه مالا يشترى به ما وجحد له فاشترى به 
جارية» فأحيلها» أو ثوب يخقص يه. 

ووجه الرواية الثانية أنه إنما استسلف عيئّء وعليها وقع تعديهء فكان ما اشترى فيه 
للمتعدى لاسيما وقد تسبب بحرمة العتق» فإذا لزمته القمية» فلم أمنع صاحب ال مال من 
عوضه؛ لأنه لم يدفع إليه المال ليشترى به حارية» وإنما دفعه إليه ليطلب الربيس فإذا 
حكمت له بالقيمة» فقد مضى له بحصته من الربح؛ ولو اشترى المودع بالوديعة جارية» 
فحملت منه؛ فلا تباع عليه فى يسر ولا عسر. 


والفرق بين الوديعة وبين القسراض والبضاعة» أن الوديعة لم توضع عنده للتنمية. 


ل الا اا وا طق وا مه قو جوف لوه مم دود ل ا عام موحد دن د كعاتب القراضن 
فيكون قد قصد إلى إبطال غرض صاحبها عنهاء وإتما جعلت عنده للحفظء وتسلفها لا 
ينافى حفظها على قول مالك؛ لأن للمودع أن يتسلفهاء والوديعة والقراض إما دفعا 
إليه للتدمية» فإذا تسلفهاء فد قصد إلى إبطال غرض صاحب المال متهاء قلم يكن له 
ذلك» يبين ذلك أنه لو ابتاع .كال القراض أو البضاعة ثُوبًا لنفسه؛ لم يكن أحق به من 
رب المال» ولو ابتاع بالوديعة ثوبًا لعفس. كان أحق به من رب المال» والله أعلم. 

مسألة: فإن وطء العامل جارية من امال الفراض» فلم تحمل» أو تسلف من مال 
القراض» فاشترى جارية فوطتهاء فلم تحمل» فإن كانت عيناء فرب المال عخير بين أن 
يضمنه قيمتها وبين أن يتركدء قاله مالك فى الذى تسلف من مال القراض» فاشترى به 
حارية. ومعنى ذلك أنه يضمنه قيمتها يوم الوطء أو يلزمه إياها بالشمن. 

ووححه ذلك أن صاحب المال لو أدركها قيل الوط لكان له ردها إلى مال القراض» 
غلما فاتت بالوطءء لم يكن له ذلك» وكان له أن يلزمه القيمة يوم الفوت أو يسوغ 
الاستسلاف: فيطالب بالثمنء فإن كان معسرّاء فالذى روى اين الاسم عن مالك أنها 
تباع فيما لزعه من القيمة. 

ووحه ذلك أنه قد فات استرجاعها إلى مال القراض بالوطء لما له فى ذلك من 
الشبهة التى أسقطت الحد لما فى ذلك من إعارة الفروج؛ ولم يفث بيعها عليه 
فلصاحب امال أن يبيعها عليه فيما لزمه من القمية» أو يؤحر ذلك عليه أو يطالبه بالثمن 
عاحلا يبعها به أو مؤحلا يتبعه به وهذا حكم البضاعة إذا ابتاع بهاء فوطئهاء فإنه 
يفوت بالوطء ردها إلى البضاعة» وبالله التوفيق 

َال مَالِك فى رَحُلٍ دع إلى رَحْل مَالا وَرَاضّاء ققد قاذ شْتَرَى يه سِلعَة وََادَ 
فى ثَمَيِهَا مِنْ عِندو. 

قال مَالِك: صَاحِب ْمَل الْخَارٍ إلا يست الله برئح أَوْ وبي وم تبغ بذ 


شَاء أن يَأَعَدَ السلعة حدما وقَسَاهُ ما أسْلقَهُ فيهاء َإِدْ أبَى كان الْمَمَارضٌ شَرِيكًا 
َهُ بحِصَيه ين الثمَنِ فى النمّاء وَلتْقْصّانَ بِحِسَابٍ مَا رَادَ الْعَايِلُ فِيها مِ و0 


)١(‏ قال فى الاستذكار :1514/51١‏ هذا قول الشافعى» وأبى -حتيفة إن أقر رب امال بالزيادق أر 
أقيمت بذلك بينة. وأما مالك» فالعامل مصدق عتده أبذّاء إذا جاء .ها نميه وروى ابن القاسم 
عن مالك أنه قال: لا بأس أن يخلط لمال القراض عالهء يكون به شريكا. - 


الشرح: قوله: «إذا تعدى, فاشترى به سلعة, وزاد فى ثمنهاء يقتضى أنه فعل مالا 
يجوز فعله. والشراء بأكثر من رأس مال القراض يقع على أربعة أوحه منها ما هو نقد 
ومنها ما ليس بنقد, أحدهما: أن يكون بيده مال لنفسه أو لغيره» وغير صاحب مال 
القراض» فيريد أن يشرك بين المالين» فهذا ليس .كتعد فيه وهو جائز بغير إذث رب 
لمال» ولا اشتراط حين عقد القراض. 

فإن شرط ذلك حين عقد القراضء فاختلف أصحابنا فيهء ففى المدونة عن ابن 
القاسمء المنع مئه. وروى ابن حبيب عن مطرف وابن القاسمء إجازته إذا شرط رب 
الال على العامل» قاله مالك وقال أشهب: ما لم ينصدا فيه استقرار الربح لقلة مال 
لقراضء» وكثرة المال الآخر. 

وجه ما فى المدونة ما احتج به ابن القاسم من أن رب امال يشترط فى ذلك استقرار 
لريح مال العامل» والانتفاع به؛ لأن التحارة بكثرة المال أشد تأتيًا والأرباح أغزر 
وأمكن» وإذا منع من ذلك صاحب المال» وحب أن يكون عنع العقد وحوده فيه. 

ووجه الرواية الثائية أن اشتراط رب المال له لا تهمة فيه؛ لأنه لا يأعذ إلا ريح ماله. 


قال القاضى أبو الوليد, رضى الله عنه: والذى عندى أن اشتراط رب امال لا تهمة 
فيه؛ لأنه لا يأخذ إلا ربح ماله النقد من اشتراط العامل له فعله بغير شرطء فلم يؤثر 
اشتراطه غير ما يقتضيه العقد. 


فرع: فإن قلنا بالمنع من ذلك» وشرط ذلك لرب المال؛ فهل يفسخ أم لا؟ قال أصبغ 
فيمن أذ قراضًا: يشترط أن يخلطه عاله أو على إن شاء خلطه بغير شرط الأول أشدء 
فإن فعلا لم يفسخ به القراض فى الرجهين» وليس بحرام. 


- قال ابن القاسم: وإذا أحذ مائة دينار قراضّاء فاشتروا سلعة عتنى ديئار نقداء المائة من عند 
والمائة القراض كان شريكا فى السلعة» ولا حيار ترب المال فى أن يدفع إليه المائة الثانية؛ وإن 
كانت المائة التى زاد أحذها سلفا على القراض؛ فرب امال بالخيار إن شاء أحاز إليهه ودفع إليه 
ما زادء وإن شاء لم يجر ذلك: وكان معه شريكا. 
قال أبو عمر: اتفق الشافعى» والليث» وأبو -حنيفة فى العامل يخلط ماله القراض بغير إذن رب 
الكال أنه ضامن إلا أن يأحذ. قال: إن قيل له: اعمل فيه برأيك؛ فتعلطه لم يضمن. فقال مالك: 
له أن يخلطه يغير إذن رب امال عاله: ومال غيره. وهو قول الأوزاعى. وقال مالك: إن دفسع إليه 
الفاعل أن يخلطها القاعل بألف له وله قسى الربح الثلشان؛ قلا يصلح. رواه ابن القاسم عنه. 
وروى عنه أشهب أنه لا بأس بها. قال: قال لى مالك: إياك رهذا التتححليط. انتهى. 


لوا ااا 2 1 1 1 1 1 1 ز 1 1 1[ ا ااا 

مسألة: والوجه الثانى: أن يسلفه صاحب امال ما يزيده فى ثمن السلعة؛ فهذا هو 
متعد فيه. وقال مالك: إن رب المال بالخيار» بيعت السلعة بربح أو وضيعة أو لم تبع» 
بين أن يأخذ السلعة: ويقتضى ما أسلفه فيهاء وبين أن يكون المقارض شريكا له بخصته 
من القمن فى النماء والنقصان؛ بحسب ما زاد العامل فيها من عند نفسه. 

وقال ابن القاسم فى المدوثة: إن كان ما أسلفه العامل رب المال صبغ به الثياب أو 
قصرهاء فإن رب المال عخير بين أن يدفع إليه ما أقرضهء فيكون على القفراض أو يكون 
شريكًا با أدى» ويكون الربح والكسارة بينهما على ذلك. 

وقال غير ابن القاسم: رب الال فير بين أن يدفع إليه ما أدى؛ فيكون رب المال 
شريكًا به لمال القراض» فإن كان تماء أو نقص؛ قصر على قيمة الصبغ ورأس المال أو 
يكون للعامل فيه أجرة المثل» وبين أن يضمنه الثياب التى طرزها وقصرها.ماله» وبين أن 
يكون العامل شريككًا له بقيمة الصبغ من قيمة الثياب. 

وحه قول ابن القاسمء أن العامل لما صرف ما صبغ به؛ وقصر فى مال القراض» كان 
الظاهر أنه إتما أسلفه رب المال ليلحقه بالقراضء فإن رضى ذلك رب امال كان من جملة 
القراضء وإن رد ذلك عليه كان العامل شريككًا له؛ لأنه إنها أنفقه وصرفه على وجه 
التجارة وطلب الربح فيهء وليس له أن يضمنه الثياب؛ لأنه لم يتعد فيها بل عمل فيها ما 
كان له أن يعمل. 

ووحه قول الغير؛ أن العامل إذا أسلف رب المالء وقبض صاحب امال السلف» كان 
.كنزلة أن يكون رب المال دفع ذلك المال الذى طرز به وصبغ من عنده؛ ولو قعل ذلك 
لكان شريكًا به لمال القراض؛ لأنه لم يأذن له فى أن يلحقه بالقراض» وإنما يكون للعامل 
فى ذلك أجر مثلهء وإن أبى رب المال من قبول السلف» جاز له أن يضمنه الثياب؛ لأنه 
قد تعدى يخلط ماله ممال القراض بعد الشراء بهء فى وقث لا يجوز له خلط ماله به. 

مسألة: فإن كان ما أسلفه اكترى به على مال القراضء فإن العامل لا يكون يه 
شريكاء وإن ذلك له دين فى مال القراض: فإن لم يبق من مال القراض شىى فلا شىء 
له. 

ووجه ذلك ما احتج به ابن القاسم أن الصبغ يحسب فى رأس المال» وله حظ سن 
الربح لمن باع مرليحة؛ والكراء لا يحسب له ربح؛ لأنه غير سلعة قائمة فى البزء وإنما 
يكون شريكًا بالسلعة القائمة. 


كتاب القراض .. على 3198 

فوع: فإذا أضاف إلى مال القراض ما يكون به شريكًا كالصبغ والفصارة» فذعب 
المال إلى قدر ما أضاف إليه» فإنه لا يكون له منه إلا بقدر حصتهء وإن كان ما أضافه 
إليه لا يكون به شريكًا كالكراء» فتلف امال إلا بقدر الكراء فإنه أحق ب قاله ابن 
المواز. ووجه ذلك أن ثمن الصبغ والقصارة» هو به شريك» والكراء سلف 

قال القاضى أبو الوليد: وعندى أن له أذه من مال القراض؛ لأنه فضى عنه ما 
لزمه كمن قضى عن غيره بغير أمرهء فيكون له ذلك فى مال القراض. 

مسألة: والوجه الثالث: أن يقرض مال القراض. والوجه الرابع: أن ينفق» ولم يقتصد 
شيئا من ذلك. 

ل يَحتى: فلا ملك ف رك لهذ رن رخن ثالا اناه لم خدنة إلى رَحْلٍ 
آخحن ف فيه فرَاضًا بِمَيْر إذْنَ صَاحِبه: نه ضَاين لِلْمَالِء إن : ا 
لاله ولاب اال زط من »ف تكو ل عل شر 
بمًا بَقَىّ من المَال0©. 

لل ا 
آخر» فعمل فيه على القراض دون إذن صاحب المال» فإنه لا يجوز أن يدفعه إليهء وهر 
على حاله لم ينقصء ولم يزد أو يدفعه إليه» وقد دحله زيادة أو نقصء فإن دفعة إلي 
وهو على حاله؛ فدخله نقص يبد الثانى» فالأول ضامن؛ لأنه متعد فى دقع المال إلى 
غيره» فلزمه الضمان بذلك التعدى. 

مسألة: فإن كان ماله غير ما كان عليه فلا يخلو أن يكون دحله زيادة أو نقص» فإن 
دخلته زيادة» وكان أعطاه على مثل ما أعحذه عليه من القراض» فإن صاحب المال يقاسم 
العامل الثانى: على حسب ما كان يقاسم عليه الأول» ثم يأحذ العامل الأول من الثانى 
ما كان يأححذ من المال لو قاسم صاحبه يوم دفعه إلى الثانى» ويكون رأس المال عند 
الثانى ما دفعه إليه الأول من المال وربحهء ويكون للعامل الأول نصيبه من الربح السذى 
ظهر عنده؛ وأسلمه إلى العامل الثانى. 

مسألة: ولو دحل امال نقص بيد العامل الأول, ثم أخخذه الثاتى على مثل ذلك الربيح» 
فربح؛ فعند ابن القاسم؛ أن رأس المال بيد الثانى ما كان رأس المال عشد الأول» وعند 
الغيرء أن رأس المال هو ما صار إلى العامل الثانى من المال. 
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وذلك مثل أن يكون رأس المال ثمانينء فيضيع منه عتد العامل الأول أربعون» ويدفع 
إلى العامل الثانى أربعين» فصارت بعمل الثانى مائة فقد قال ابن القاسم فى المدونة: إن 
صاحب امال يأخذ رأس ماله ونصف ما بقى باسم الربحء وذلك عشرة» ويأخذ العامل 
الغانى العشرة الباقية» ويرحع على العامل الأول ببقية ماله من الربح؛ لأن الربح فى حقه 
ستون له منها النصفء وذلك ثلاثون. 

قال سحنوث: وقال غيره: بل رأس المال ما بيد العامل» وذلك أربعون» ثم يأحذ 
نصف الربح: وذلك ثلاثون» ثم يرجع صاحب امال على العامل الأول» وإن كان أتلف ٠‏ 
الأربعين بعد أخذها منه, فيكمل له مائة وعشرةء وإن كانت تلفت بغير نقد رجع عليه 
بعشرين» وقد أخذ سبعين, فيكمل عنده رأس ماله» وريحه تسعين. 

ووجه قول ابن القاسم أن أصل المال وريحه على ملك صاحب المال» فهو أحق به 
من العامل حتى يستوفى رأس ماله وربحه على ما أعطاه عليه؛ ويد العامل ليست بيد 
تملك؛ ولا مسلم إليها بحق» بل إنما صار إليه المال بالتعدى» وهو مقر بأصل المال» وإن 
كان أتلف الأربعين مئه وربحه تصاحيه. 

وهذا هو الظلاهر من قول مالك فى الأصل أن لصاحب المال شرطه من الربح ثم 
يكون للذى عمل شرطه .ما بقى من المال» فجعل صاحب المال ممّدمًا بأعذ ماله بأصل 
عقد القراض» وما شرطه فيهء ثم يأخذ بعده العامل للقانى؛ لأن وثم» للترتيب» والله 
أعلم. 

ووجه قول الغير» أن المال بيد العامل الثانى علي وحه القراض» فكان أحق يما يدعيه 
من ربحه كما لو اتلف العامل وصاحب امال فى الربحء فإ القول قول العاملء والله 
أعلم. 

مسألة: فإن أذ المال العامل الثانى على غير الجزء الذى أحذه عليه العامل الأرل» 
وذلك مثل أن يأحذه الأول على النصف, فيدفعه إلى القانى على الثلشين» فى المدونة» 
قال ابن القاسم: هو ضامن عند مالك. 

فإن ربح الثائى» قرب امال أولى يقاشى الربح مجميع نصف الربح؛ وللعامل الثاني 
النصف» ثم يرجع على العامل الأول بالسدس الذى بقى له؛ ويجىء على قول الغيرء أن 
العامل الثانى أولى بثلثى الربحء ثم يرجع صاحب امال على العامل الأول يتمام ما يجب 
له من الربح» والله أعلم. 


كتاب القراض 0 00 

فصل: وتوله: وإن ربحء فلصاحب المال شرطه من الرببح» يريد أن هأولى يهدمن 
العاملين على ما تقدم. 

وقوله: «ثم يكون للذى عمل شرطه نما بقى من المال: يريد أنه إنما يأل يعد 
استيفاء صاحب المال ما شرطه» فيأخذ هذا ما شرط أيضًا من باقى المال» وذلك يكو 
على وجهين؛ أحدهما: أن يكون فى المال ربح من بتحارته» فيأحذهء وهذا إنما يكون إذا 
قبض للثانى رأس امال كاملاء فتكون ومن» فى قوله: رجما بقى» زائدة. 

والوحه الثانى أن يكون أحذه؛ وفيه نماء وتجارة الأول» فيأخذ الثانىماله من الربيج 
الذى ريحه من جملة الربح الذى له وللعامل الأول» فتكون ومن» فى قوله: مهما يقىه 

وأما لو أخذه الثانى من الأول» وقد نقص عن رأس المال لما كان فيما بقى مأ 
تستوفى منه حصته من الربح» ويرجع سا بقى من حصته على العامل الأول» وبالله 


التوفيق. 
قَالَ لِك فى رَخْل تَعَدَى» كَسَلّفَ مِمًا بِديْهِ من الْقِرَاض مالاء فَلنَاعَ بو سِاْمَة 


قَالَ مَالِك: إن ريح فَالرَيُحُ على شَرْطِهِمًا فى الْقِراضء رَإِنْ نقَص فَهْرَ ضَامِنٌ 


َال مَالِك فى رَحْلٍ دَق إلى رَخلٍ مالا قرااء فَامتسلف مِنه التنفوع إلبه 
الْمَالُ مَالاء وَأشر: رى بو ميلعة لتَفسه: إن صَاحِب الْمّال بالْخِيَارء إِذْ شَاءَ شَركَةٌ فى 


مع 


السلعَةٍ على قِرَاضِهاء وَإِنْ تاوعلى كه ويا راخة ين زر نكال كلل 
َلك بعل ِكل من ك0" . 

الشرح: وهذا كما قال أن من أذ مالاً على وجه القراض» فتعدى ما أمر بهء 
واستسلف لينفرد بريحه» فإن ذلك لا يخلو من أن يظهر عليه قبسل أن يبيع ما اشتراه أو 
بعد ذلك؛ فإن كان قبل أن يبيعه فإن الذى دفعه إليه بالخيار بين أن يرده إلى القراض 
الذى عقداه بينهما أو يسلمه إليى ويضمته رأس المال» وإن علم بذلك بعد البيع. فإت 
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م١1‏ فمم ممه مم ممه ممم ممم ومع متم ممه ل مومهم وو م ومو مو ءءء ءءء كتاب القراض 
كان ربح؛ فهو بينهما على ما شرطاه من القراض» وإ كان فيه نقصء ضمنه العامل 
للتعدى. 

ووجه ذلك أن من أحذ مالا على وجه التتمية» فليس له أن يصرفه عن ذلك الوحه 
إلى ما ينفرد .عنفعته؛ لأن ذلك تصرف فى مال الغير بغير إذنهء ولا وجه نظر له فإن 
فعل؛ فهو متعد, يكون الدافع بالخيار بين أن يصرفه إلى ذلك الوحه الذى دفعه عليه 
وبين أن يعضى له تعديه» ويضمهه المال» وكذلك المبضع معه. 

فصل: وقوله: «فى الدى اشسترى السلعة لنفسه أن صاحب المال بالخيار إن شاء 
| تركه وإن شاء خلى بينه وبينهاء وهذا كما قال أن من دفع إليه مال على وحه 
القراض» فتعدى ما أمر به فاستسلفه؛ واشترى به سلعة ينفرد بهاء فإن لصاحب المال 
أن يتركه فى السلعة. 

ومعنى ذلك أن يردها إلى مال القراضء فيكون بربحها بينهما على حكم ماعقدا 
عليه القراضء وَإئما أطلق لفظ الشركة؛ لأن الغالب من صاحب امال أنه لا يرغب فى 
السلعة إلا إذا كان فيها ربحء وبذلك يكون للعامل فيها شرك. 

فصل: وقوله: دوإن شاء خلى بيئه وبينهاء وأخل منه رأس ماله يريد أنه يلزمه 
إياهاء ويضمنه ثمنهاء وهو رأس ماله فيهاء ويكون أخذ منه بأن يجعله مع مال القراض» 
ويكون بأت ينزع منه مال القراضء إن كانت السلعة جميع مال القراض؛ لأنه إذا أغرمه 
الشمن صار عيئاء فكان له أخذ ماله منهء ولو كان معظم مال القراض عروضًاء لم يكن 
له أحذ ذلك منه حتى يتم عمله فيه. 

#«ا#*# 
ما يجوز من النفقة فى القراض 

قَالَ يَحَى : َال مَلِك فى رَخْلٍ مقع إَى رَلٍ مَالا قِرَاضَا: إن إِذَا كان الْمَالُ 
كيرا يَحْمِلٌ النْقْقَق فَإِذًا شَخَص فِيِه الْعَايلُ» فَإِنَا لَهُ أذياة عن 3 ركسي 
بالْمَعرُوف ِنْ قر الْمَال تأر مِنَ الما ذا كان كبا لاب يَقْوَى عَلَيْهِ بَعْضّ عض 
مَنْ يَكْفِيه بَخْض مؤنته وُيِنَ الأعْمًا مال أضمال لا يكملا لني به ْمَل وَلَيْسَ مثلهُ 
يَعْمَلْهًا مِرْ ذلك تَقَاضِى الدَيْنِء وَنقل 3 وَشَدف ا ذلك ة لَهُ أن يَسْتاحرَ 
بن الْمَال من يَكْفِيه ذَلِكَء وَلَيْسَ لِلْمُقَارَض ي أن يَستنفِقَ مين الْمَالِ» ولا يكْتسيِئ نه 


ما كان مُقِيمًا فى أَمْلِد ِنْمَا يَجُووُ لَه العمَقَة ذا فص فى الْمَالٍ وَكَانَ الْمَالُ 
يَسْمل لنعَقة مذ كَل إنمًا ير فى الْمَال فى الَو الى هو بو مُق قلا َه 
بن الْمَالِ 007 

الشرح: وهذا كما قال أن من دفع إلى رحل مالاً على وجمه القراض» فلا يخلو أن 
يكون كثيرا أو قليلاً» فإن كان كثيراء أو كان يعمل به فى الحضرء فلا يخلو أن يكون 
فى موضع استيطان العامل أو فى غير موضع الاستيطان فإن كان فى موضع اسعيطانه» 
فلا نفقة له فيه» ولا كسوة ولا مؤنة؛ لأن مقامه ليس بسبب المال» وإنما هو لموضع 
استيطانه» فكانت نفقته عليه وإن كان فى غير موضع استيطائف وإنما يقيم به للعمل 
بالال» فإن له فيه النفقة والكسوة والمؤنة؛ لأن الال شغله عن الرجوع إلى وطنه. 
فأوجحب مقامه فى غير بلده قاله ابن القاسم. 

مسألة: فإن كان له أهل بذلك البلدء وأهل ببلد آخر مستوطنًا للجهتين» فلا نفقة له 
ما أقام بالمال فى أحد البلدين؛ لأن مقامه .عوضع استيطانه» وذلك ينع أن تكون تفقته 
فى مال القراض. 

وروى ابن البرقى عن أشهب فى الذى له أهل هلد صاحب امال وأهل حيث يسافر 
إليهء وإن له النفقة فى ذهابه ورجوعه؛ ولا نفقة له مقامه فى أحد الموضعين 

ووجه ذلك أن مسافر السفر ليست .موضع استيطان له فكانت له فيها النفقة. 

مسألة: وإن كانت جحارته فى السفر» فلا يخلو أن يكون السفر من أسفار القرب 
كالحج والغزو أو من غير أسفار القرب»ء فإن كان من أسفار القربء فالذى عليه جمهرر 
أصحابنا أنه لا نفقة له فى مال القراض ذاهيًا ولا راجمًاء وإن كان مقصوده التجارة. . 
وقال ابن المواز: له النفقة فيه ذاهيًا وراجمًا. 

وحه قول مالك والجماعة أن هذه مسافة تقطع على وحه البر والقربة؛ فيحب أن 
يخلص لذلكء وإن كان القصد والغرض فيه؛ لم يجز أن تكون نفقته فى مال القراض؛ 
لأن السفر لسبب غيره؛ فإنه لا تحب النفقة فيه؛ وإن كان المخروج له كالسفر إلى موضع 
الاستيطان. 

ووحه ما قاله ابن اللواز قوله تعالى: إليس عليكم جاح أن تبتغوا فضلاً من 
ربكم» (البقرة: 3194 قال أهل التفسير: معناه التحارة فى الحنج. 
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ومن جهة المعنى أن هذا سفر مقصده مال القراض إلى موضع غير استيطان؛ فكسانت 
نفقته فى كثيره كما لو أراد سفرًا مع السفر للقراض. 

مسألة: فإن لم يكن السفر من أسفار القربة إلا أنه أراد حاحة من جحارة أو غيرها فى 
بلدء فلما تجهر أعطاه رجل مالاً قراضاء فأراد أن يسافر معه. فهل له نفقة فى مال 
القراض أو لا؟ روى ابن القاسم عن مالك: له نفقته فى مال القراض. 

وروى ابن عبدالحكم: لا نفقة له فيه» واعتاره ابن المواز. 

وجه رواية ابن القاسم أن هذا مال حصلت تنميته يسفر عرا عن القربة» والتوحه إلى 
الوطن» فكانت نفقة العامل فيه كما لو سافر إلى أهله. 

فرع: فإذا قلئا برواية ابن عبدالحكم؛ إن سفره لم يكن سبب هذا ال مال؛ فلم تكن 
نفقة العامل فيه كما لو سافر إلى أهله. 

فرع: فإذا قلنا برواية ابن الفاسمء فكيف تكون له النفقة؛ ينظرء فإن كان أراد 
الخروج عمال للتجارة له أو لغيره» فإن نفقته على المالين جميعّاء وإن أراد الشروج لماحة 
نظر إلى قدر نفقته فى طريقه. فإن كانت مائة» وكان مال القراض تسعمائة: فإن على 
مال القراض من نفقّته تسعة أعشارها وعليه عشرها. 

مسألة: وإن سافر.عال القراض إلى بلد هو به مستوطنء فلا نفقة له فى الذهاب وله 
النفقة فى الإياب. 

ووجه ذلك أن غرضه فى الذهاب إلى أهله مئعه النفقة من مال القراض ولا غرض له 
فى رجوعه إلا تئمية المال» فككانت نفقته فيه» وليس كذلك السفر إلى الغروء فإنه غرضه 
فى الذهاب الغزو وغرضه فى الرجوع الاروج من بلد الكفر» فمتع ذلك النفقة. 

وقد روى ابن البرقى عن أشهب فيمن له أهل يبلد صاحب امال وأهل حيث يسافر» 
أن له التفقة فى ذهابه ورجوعهء ولا نفقة له فى مقامه فى الموضعين» والذى قاله مالك: 
لا نفقّة له فى الذهاب ولا الإياب. ووجه قول أشهب قد تقدم. 

مسألة: ولا يخلو أن يكون السفر بعيدًا أو قريبّاء فإن كان السقر بالمال قريبًا مشل 
دمياط فى مثل من يخرج لشراء صوف أو سمنء إلا أن يكون ممن يريد المقام لشراء 
الحبوب وغيرها الشهرين والثلاثة» فإنه ذلك سغرء وإن قرب الكان. فإنه يأكل 
ويكتسى» فروى عيسى عن ابن القاسم: أنه يأكل ولا يكتسى. ورواه ابن حبيب عن 
مالك: وقد يكترى منه مركوياء 


لحيل 

ووجه ذلك أن النفقات التى تختص لقريب المددء يلزم هذا السفر لقربه كالأكل 
والركوبء فإن هذه المعانى يحتاج إليها فى قريب السفر لفصر مدته؛ لأنه لا يشترى 
كسوة ليوم ولا ليومين. 

مسألة: وإن كان السفر بعيدّاء فللعامل فى مال الفراض مؤتته المعنادة من نفقته 
وكسوته؛ وكراء مسكن» ودخول حمام» وحجامة» وحلق رأس» وغسل ثوب» وغير 
ذلك من الأمور المعتادة التى لا ينفك عنها الإنسان. رواه أشهب عن مالك فى الحجامة 
والحمام. وقال أبو حنيفة: ليس له أن ينفق فى حجامة وحمام. 

والدليل على صحة ما نقوله أن هذا ثما لا يفك عنه مسافر فى حضرء فكان ذلك 
من مال الفراض. أصله ما يأكل ويكتسى به. وأما الدواء» فليس فى مال القراض؛ لأنه 
من الأمور التى لا تسعمل على معتاد العادة» وا تستعمل على وحه الضرورة والحاجة 
التى ليست بكعتادة. 

مسألة: ونفقته فى ذلك على قدر حاله وحال المال؛ لأن هذه نفقة يعتبر فيها كثرة 
امال وقلته» فوجب أن يعتبر فيها حال من ينفق عليه كنفقة الزوجات. وأما الكسوةء 
فإن الذى يلزم مال القراض من “كسوة العامل كسوة مثله فى مقامه وسفره. 

وقال القاضى أبو محمد: إن الذى له من الكسوة التى لولا الخروج بالمال لم يتنج 
إليهاء والأول أصح؛ لأن ما قاله يبطل بالنفقة للآكل والشرب؛ لأن هذا مما لا يدخله 
عليه السقر بالمال ومع ذلك» فإنه يجب له فى المال. 

فرع: وكم مبلغ ال مال الكثير» روى ابن المواز عن مالك فى القراض والبضاعة 
خمسين ديدارًا أو أربعين؛ أن نفقة العامل والميضع معه وكسوتهما فى بعيد السفرء وفى 
السفر القريب» نقمّته دون كسوته. 

مسألة: فإن كان المال يسيرًا لا يحتمل مؤنة العامل فيه» فقد قال مالك: ليس للعامل 
فيه نفقة» ولا كسوة فى بعيد السفر ولا قريبه. 

ووحه ذلك أن المال اليسير لا يحتمل النفقة» ولا يقصد يسببه السفر. 

مسألة: فإن شرط رب المال على العامل أن لا ينفق من المال الذى يحتمل النفقة فى 
سفر بعيد» ففى كتاب محمد عن مالك: لا يمجوز. قال ابن القاسم: فإن وقع؛ فهو أجير. 


ووجه ذلك أن صاحب المال اشترط زيادة لا يقتضيها مطلق عقد القراض» فورحب 


أن يفسد القراض كما لو اشترط فى ذلك اللقدار من الربح لنفسه نخالصا. 

فصل: وقوله: «ويستأجر من المال إذا كان كثيرًا لا يقوى عليه بعض من يكفيه 
بعض مؤنته» يريد إذا كان المال كثيراء جاز أن يستأحر منه من يعينه على حفظه والقيام 
به؛ لأن هذا سنة هذا للال فى القراضء والله أعلم. 


فصل: وقوله: وومن الأعمال أعمال لا يعملها الذى يأخذ المال» وليس مفله 
يعملها: يريد أن بعض الأعمال لا يعملها المقارض من القصارة» والصبغ والخياطة: وإنا 
حرت العادة أن يعملها الصناع: ومنها ما لا يعملها مثل المقارضء وإن كانت تمايمكن 
أكثر الناس عملها كالشد والطى والنقل» فمفل هذا يحكم فيه المعتاد المعروف» وقد 
يكون من العمال من له الخال والمعروف والتصاون. فيحمل على عادته. 

فصل: وقوله: «وتقاضىالدين: يريد حقه والمطالبة به. وأما قبضه فهو مما يخقنص به 
العامل؛ ويجحتمل أن يريد به قبض الأحير المأمون الدراهم اليسيرة؛ فيأيته بها وما أشبه 
ذلك؛ والله أعلم. 


قَالَ مَلِكِ فى رَحُلٍ َم إلى رَحْلٍ مَالا وُراضاء فرج به وَبمَال تقسييء قَال: 
يَحْعَلُ النفقة من الِْراضٍ وَمِنْ مَاِهِ عَلَى قَدْرٍ ٍصّص الْمّال0". 

الشرح: وهذا كما قال إذا سافر العامل .كال القراض وعال آخرء وأنشأ السفر لهماء 
فإن نفقته ومؤنته عليهما؛ لأن سفره كان بسببهما. وقد اختلف أصحابنا فى مطلق عقد 
القراضء مل يقتضى السفر بالمال» فالمشهور من مذهب مالك أن ذلك مباح للعامل 
يمطلق العقد؛ وبه قال الشافعى» وهى رواية عن أبى حنيغة. وقال اين حبيب: ليس له 
ذلك إلا يإذن رب المال. وقد روى ذلك عن أبى حنيفة. 

ووحه القول الأول أن اسم العقد مأخوذ منه؛ لأن المضاربة مأحوذة من الضرب فى 
الأرض؛ قال الله تعالى: «إ وآخمرون يضربون فى الأرض بيتفون من فضل الله» 
[المزمل: ١٠ع»‏ فإذا كان معنى المضاربة السفرء فمحال أن ينافيه مطلق عقد المضارية. 

ومن جهة المعنى أن هذا وحه مقصود من وجوه التنمية. أصل ذلك سار أنواع 
التجارة. 

ووحه القول الثانى أن هذا مأذون له فى الشراء يعقد جائزء فلم يكن له السفر 
عطلق العمّد كالوكيل على الشراء. 
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فرع: فإذا قلنا بالقول الأولء فهل يختص ذلك عقدر من المال» المشهور من مذهب 
مالك أن ذلك سواء فى قليل المال وكثيره. وقال سحنون: أما المال اليسيرء فليس له أن 
يسافر به سفرًا بعيدًا إلا بإذن ريه. 


وحه ذلك أن المال اليسير لا يحتمل الإنقاق منه فى السفرء فلم يقض سفرًا ينفق 


العامل فيه من مال القراض؛ والله أعلم. 
ا ب 
ما لا يجوز من النفقة فى القراض 
قال يَحَى: َال مَل فِى رَيْلٍ مَعَهُ مال راض فهو يق من ويَكتسيِى: إفة 


لم لي 


لا يهب ين ياه ولا يُمْطِى ينه سالا ولا غَيْرَكُ ولا يُكَافِنُ فو أَحَداء كما إن 
الحتمَمٌ مُوَ وَكَوْمٌ فسَاءُوا يطعَامٍ وحَاءَ هُوَ يطعا ََرْحُو أن يَكُونُ ذَلِكَ وَاسيعاء ذا 
َم يتعمد أن يفل عَلَْهِيْ فَإِن تعمد لِك أَوْ اموه بقَيْر إن صَاحِسو الْصَال 
َع أذ سل َك من ْمَل مهلا لَه َلك فلا بل بو ونا أبنى أذ 
يُحَلْلَةُ عليه أن يُكَفتَهُ بوثل خَلِكَ» إن كان ذَلِكَ سيا لَه لَه مكافك 

الشرح: وهذا كما قال أن من كانت نفقته وكسوته فى مال القراض؛ قايس له أن 
يتعدى ذلك إلى الهبة منه والتفضل على الناس. 

وأما قوله: وولا يعطى منه سائلا ولا غيرة» فيحتمل أن يريد يذلك أنه لا يعطى منه 
من سأل الدراهم والثياب. وأما أن يعطى منه الكسوة والقطعة للسائل الراضى بالدون 
المتكفف للناس» فلا بأس بذلك. 

فصل: وقوله: وفاما إن اجتمع هو وقوم فجاءوا بطعا وجاء هو بطعامء فأرجو أن 
يكون ذلك واسعاء إذا لم يتعمد أن يتفضل عليهم: يريد أن يفعل هو وأصحابه 
ورفقاؤه وما حرت به عادة الرفقاء أن يتخخارجوه فى النفقات»: فيخرج كل إنسان منهم 
بقدر ما يتعاون فيه؛ ثم ينفقون منه فى طعامهم وغير ذلك ما تشملهم الحاجة إليهء فإن 
ذلك جائر. 

)١(‏ ذكره اين عبد البر فى الاستذكار 2177/11 وقال! هذا الباب ليس فيه اعثلاف» والأصل 

المجتمع عليه أن المال القراض لم يعطه العامل ليهبهء ولا ليتصدق بف ولا ليتلفهء وإنما أعطيه 

ليثمره؛ ويطلب فيه الربح والنماء» ولا يعرضه للهلاك والنوى» وهذا مالا احعلاف فيه بين 

العلماء, 
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وإن كان منهم من يأكل فى بعض الأوقات أكثر من صاحبه ومن يصوم فى يوم 
دون رققائه؛ لأن ذلك مما تدعو الحاجة إليه فى السقر؛ لأن اتفراد كل إنسان متهم 
يتولى طعامه يشق عليه؛ ويشغله عما هو بسببه من أمر سفره. 

فإذا ترافق جماعة» تولى كل إنسان منهم مسن العمل لنفسه وإصحابه ما يرتفق به 
الجماعة» وعلى ذلك كان الصحابة» وعمل المسلمين إلى هلم جراء لا يعد ذلك تفضلاٌ 
من بعضهم على بعض» وكذلك أن ما يرتفق يه الجماعة جاء كل واحد منهم يطعام 
فأكلوا جميعًا فى سفرهم: وإن كان بعض ذلك أكثر بعض. 

ولا يعد ذلك تفضلاً من العامل إذا كان من الأمر المعروف. وإنما يكون تفضلاً إذا 
أتى بأمر يستدكر من ذلك» ويخرج عن العادق فهذا لا يجوز للعامل فعله؛ لأنه ليسس فيه 
تنمية لمال التجارة؛ فإن فعل شيئًا من ذلك وحب عليه أن يتحلل من صاحب امال إما 


بأن عله فى حل وعضى فعله. وإما بأن يحتسب بقدر التفضل على نفسه. 
ف 


الدين فى القراض 
َال يَحبَى: قال مَالِك: الأمرٌ الْمُحْتَمَعْ 12 عَلَيْهِ عِنْدنَا فى رَحُلٍ دقع إِلَى رَشْلٍ مالا 
م ا يه 


الْمَالَ كَبْلَ أن يعض الْمَالَ قَالَ: إن أَرَادٌ وَوَكنهُ أن 7 ُو ا ذْلِكَ الْمَالَ 2 
عند بو م »فك كاه عَلَى ذلك فَإِنْ كرِهُوا أنا يقتطئر 
رَحَلُوا ييْنَ صَاجِس الْمَال ونه ينه لَمْ يُكلْفُوا أن شرف ولاخ عو زلا شر 


لهذ لخر إلى رم امال د اقصترة َه فهو من لط واف ْنَا 
كَان لبهم فى َلك شم فو يمر مم فا لم يكوا ما عَلَّى ذلك فَإِنّ 
َهُمْ أن يأنوا بأين ُقِ فيَعضِى هلك الْمَالَه فََِا الى 5 حَمِيعَ الْمَال وَحَمِيعٌ 
الرْحء كَانُوا فى فلك بمنزلة بيهم 0 

العريج ومنا كنا قال د للعائل إذا قر باق يشغل مال القراضء فإن حق 
عمله فيه يكون لورثته» فليس ترب المال أن ينتزعه من ورثته بعد ذلك؛ لأن ذلك حق 
لهم فى المال انتقل إليهم عن موروثهم. 
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مسألة: وشغل لمال أن يشترى يجميعه أو بالأكثر منه» فليس لصاحب لال بعد ذلك 
أن يأحذه من ورثته إن أرادوا العمل فيه إلا بعد أن يعملوا فيه عقدار ما كان لموروثهم؛ 
لأنهم قد حلوا محله. 

مسألة: فأما إذا اشترى به زاده وكسوته أو اكترى راحلة ليسافر» ثم توفى ميل أن 
يسافرء فإن لرب امال أن يأخذ ماله ويأحذ ما ابتاع من نفقة وكسوق ولا رجوع له 
فى مال الميت إن دغل ذلك نقص عما ابتاعه به. وليس للورثة أن يقولوا: لابد أن 
نعمل فيه؛ لأن موروثهم لو كان حيّاء لم يكن له ذلك؛ لأن حقه لم يتعلق بعدمه. 

مسألة: وأما إن سافر بهء ولم يبتع به شيعاء فروى ابن المواز: لرب المال إن مات؛ 
وقد سافر العامل.كال: فليس للواردث انتزاعه منه؛ وإن التزم نفقته, 

وروى أبو زيد عن ابن القاسم فى العتبية: أن العامل إذا أشخخص بالمال» ثم أعصذه 
منه صاحب المال» أن تفقته فى الرحوع على رب المال؛ فعلى رواية محمد أن السفر 
عمل فى مال القراض. وعلى رواية أبى زيد» ليس ذلك بعمل. 

وحه القول الأول أن التجارة عمل مقصود وتصرف معتاد للتجارة» فمنع أذ مال 
القراض كالشراء والبيع. 

ووحه القول الثانى أن المال باق على حاله ثم يتغير» فكان لرب المال أنحذه. أصله 
إذا لم يسافر. 

فصل: وقوله: دفإذا اشترى سلعًاء فباعها بربح» يريد أن صاحب الال أذن فى البيع 
بالدين؛ لأن صاحب امال يجوز له أن يأذن فى أن يبيع بالدين والعرض»ء ولا يجوز أن 
يأذن له أن يبتاع بدين عليه. 

ووحه ذلك أنه إذا باع بدين لم تخرج تخارته عن مال القراض» وإذا اشترى بديسن 
رج عمله عن مال القراض؛ فيعود ذلك بالخهل برأس مال القراض بزيادة يزدادها 


على العامل. 
مسآلة: وليس للعامل أن يبيع بنسيئة إلا بإذن رب المال خخلامًا لأبى حنيفة فى قوله: 
ذلك عطلق العقد. 


ودليلنا على صحة ما نقوله أن هذا عقد يقتضى الأمر بالبيع والشرائ فلم يقتضى 
مطلقه الأحل كالوكالة على البيع والشراء. 


مسألة: فإن شرط البيع بالنسيئة؛ فهو على ضربينء أحدهما: أن يشترط على 
العامل» وذلك غير جائر؛ لأنها زيادة عمل على العامل اشترطه رب المال. والثانى: أن 
يأذن له فيه» فإن ذلك جائزء فإن باع به ثم فسخا الفراضء كان على العامل قبض 
الديون» كان فى المال ربح أو حسارةء ويه قال الشافعى. 

قال أبو حنيفة: إن كان فى المال ربح لزمه قبض الديون:؛ فإن لم يكن فى المال 
ربحء لم يلزمه ذلك. 

والدليل على ما نقوله أن هذا دين من مال القراض»؛ فلزم العامل قبضه. أصله إذا 
كان فى الال ريح. 

فصل: وقوله: «ثم هلك الدى أخذ المال قبل أن يقبض المال» يريد هلك العامل قبل 
أن يقبض ما باع بالدين» دفإن لورئته أن يقبضوا ذلك المال» ولهم فيه شرط أبيهم» 
يريد من قدر الربح وغير ذلك من النفقة والكسوةء إن وحب ذلك. 

قفصل: وقوله: دإذا كانوا أمناء على ذلك» وصفة العامل الذى يرفع المال من الورثة 
أو من غيرهم؛ أن يكون مأموئا على مثله عافًا بالعمل فيه والحفظ له؛ لآن ذلك كله 
من الصفات المعتبرة فى العامل؛ لأنه إن كان مأموئاء ولم يكن بصيرًا بالعمل والتحارة» 
حسر فى المال» ولم ينتفع بأماتته. 

مسألة: فإن لم يكونوا أمنا ولم يأتوا بأمين» وأرادوا ترك العمل» لم يكن لهممن 
ربحه شىعء ولا كان عليهم من خسارته؛ قليل ولا كثيرء ولا كلفوا قبضه ولا صرفه 

والفرق بينهم وبين العامل إذا شغل امال بسلع. ليس له ترك امال حتى يصيره عيئاء 
أن العامل قد التزم ذلك. وهؤلاء لم يلتزمواء إنما لهم ما ترك موروثهم من حق» وليس 
عليهم ما ترك من عملء ودين العامل ما عليه من الحقوق كما له استيفاء ماله منهاء 
والله أعلم. 

قال مالك فى رَخُلٍ دقع بل رَحْلٍ مالا ِراضًا علَى أله يَْمَلُ فيد قَمَايَاعٌ به يِنْ 
دين فهو ضاي لَه: إن ذْلِكَ لازم لك إن ياغ دين ققد طينة0"©. 


الشرح: وهذا كما قال؛ لأنه إذا اشترط عليه ألا يبيع بالدين؛ فباع به أنه ضامن» إن 
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كتاب القراض 10 1 1 1[ 0 
كانت فيه خسارة؛ لأنه متعده وكذلك لو اشترط عليه أن ألا ايبيع بالدين» ولم يأذن له 
فيه وإن كان فيه ربح» فهو بينهما على شرطهما؛ لأن تعديه فى بيعه بالدين لا يسقط 
حقه من الربح» والله أعلم. 
نا نا نا 
البضاعة فى القراض 

قَالَ يَحَى: قَالَ مَالِك فى رَحْلٍ دقع إِلَى رَحَلٍ مَالا وَرَاضمَاء وَاسْكَسسْلَفَ مِنْ 
صَاحِبِ الْمَالٍ سَلًَا ) اسلف ين صَاحِبٌ الْمَالٍ سلما أ نَع مَعَهُ اح 
الْمَالٍ بضتاقة يمه لَه أو ديري يَشترى لَهُ بها ميلة. 

َال مالِك: إن كان صّاحِبٌ الْمَال إنمَا أنْضعٌ مَعَهُ وَهْرَ يَعلَمْ أله لو لَمْ يكن ماله 
نه ف سل بل ذلك فَعَهُ لانَاء يما أو سار مؤنة ذلك َو ول أتى ذلِكَ 
عليه لَمْ يخ مَالَهُ ينه أ زا لايل نما الف ين متَاحب الْمَالٍ أو حَمَل له 
بتاطقة وهر يمل أله ل و َم يَكُنْ حِنْدَُ ماله َمل لَهُ ييل لِك ولَرُ أنى ذلك عَلَبهِ 
َيف ل لهذا حك ينهم حيس وكَالا َلك نما على وَسْهٍ 
الْمَعرُوفي ولَمْ يكن شرْطًا فى أصئل الْقرَاضء فَدَلِكَ حَاِرٌ لا بَأَسَ بي وذ دَعَلَ 
ذُلِكَ شط أ ييف أذ يك ما مح لك لماو صاب الْمَال؛ يمه فى 
نه نما تملك صا الْمَالِ لأن يسيك الْعَايِلُ مَالْهُ ولا يَرْدَهُ عَلَيْد قن 
قَلِكَ لا يَحْرٌ فى الْقرَاضِ» وَهُوَ يما يَنهَى عَنَهُ أَهْلٌ هل العله2"0. 


)١(‏ قال فى الاستذكار :17/7/5١‏ ما قاله مالك رحمه اللهء فى هذ! الباب صحيح واضح؟ لأن 
الأصل المجتمع عليه فى القراض أن تكون حصة العامل فى الربح معلومة وكذلك حصة رب 
امال من الربح لا تكون أيضا إلا معلومة» فإذا شرط أحدهما على صاحبه بضاعة يحملها له 
ويعمل فيهاء فقد ازداد على النصة المعلومة ما تعود به مجهولة؛ لأن العمل فى البضاعة له أحرة 
يستحقها العامل» فيها قد ازدادها عليه رب المال: والسلف من كل واحد هو فى هذا المعنى إذا 
كان شىء من ذلك مشترطا فى أصل عقد القراض؛ وأما أن تطوع منهسا منطوع فلا بأس إذا 
سلم عمد القراض من الفساد. هذا وجه الفقه قى هله المسألة, وماعناه فاستحباب؛ وررع 
وترك مباح خحوف مواقعة اللحذور» والله أعلم. وهذا اللعنى هر قباس قول الشافعى أيضاء 


والكوفى» وسائر أهل العلم؛ إن شاء الله. 


الشرح: وهذا كما قال أن من أبضع أحدهما مع صاحيه أو استسلف منه شرط 
كان فى أصل القراض» فإن ذلك غير جائز؛ لأن ذلك زيادة ازدادها فى القراض ليست 
من الربح» فلم يصح ذلك. 

فإن فعل ذلك من غير شرطء ولكنه فعله بعد عمد القراضء فلا يخلو أن يكون ذلك 
بعد عمل فى المال أو قبله فإن كان بعد العمل» وكان ذلك لإخاء بينهما ومودة» فهو 
جائزء وإن كان لإبقاء القراض واستدامته» فهو من باب الهدنة لإبقاء القراضء وذلك 

وإن كان قبل العمل فروى عيسى عن اين القاسم فى العتبية فى العامل يسافر عمال 
القراض» فيقول لصاحبه: لا أنفق من مالك: أنه إن كاك المال عينا بعد» فلا يجوزء وإن 
كان بعد الشراء أو الشخوص به فهو جائز؛ لأن المال إذا كان عينا بعد ففيه تهمة. 


#0 
يعات انرا 
َال يَحى: َال مَالِك فى رَخْلٍ أ سلف رَخُلا مَالا نّم مَلَهُ الى تَسَلّف الْمَالَ أن 


صا يم 


يقِرهُ عندَةُ قِرَاضًا. 


قَالَ مَالك: لا أَحِبُ ذَلِكَ حَتى يَقبض مَالَهُ مِنْهُ تم يَدْنعَهُ لبه ِرَاضمًا إِدْ شَاءَ أ 
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قل ميك فى َمل ممق َل مالا وِراضمَاء فَأعيرَهُ أنه قَدٍ اجْتَمَعٌ عِنْدَهُ 
وَسَلهُ أذ يمه علد مسلفّه فَالَ: ادع خرن ع قم انل ا مله لياه 


بو قم كم 


إن شَاءَ أو يُمْسِكَهُ وَإنْما ذَلِكَ مَخَاقَةَ أذ يَكُونُ قد نَقَصّ فيد كيو بحب أن موري 
عَنْهُ عَلَى أ يَِيدهُ فيو ما نَقَص مِنهُ َدَلِكَ مَكْرُوةٌ ولا يَحُورْ 7ل 


)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 8٠0/11١‏ 1ء وقال: اعتلف الفقهاء فى هذه المسألة: 
فمذهب مالك أنه لا يجوز فإن فعل فالقراض فاسده وما اشترى وياع فهو العامل الذى كان عليه 
الدين. وهو قول أبى حنيفة» وأحد قولى الشافعى. 

وقال أبو يوسفء وجحمد: لا يجوز وما اشترى وباعء فهو للآمرء وللمقارض أحر مثله. 

(؟) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2١8٠/7١‏ وقال: قد بين مالك الفقه لكراهية ما كره فى 
هذه للسألق وسائر أهل العلم على كراهة ذلاك؛ وهر غير جائز عندهم: إلا أن علتهم فى- 


كتاب القراض ااا ا 0 

الشرح: أما الفصل الأول» فقد مضى الكلام فيه. وأما الفصل الثانى» فهو على ما 
قال أنه إذا عمل العامل بالمال مدةء ثم أخبر رب المال عبلغه وسأله أن يقره عندهء فإن 
ذلك لا يجوز حتى يقبضه منه قبضًا ناجراء ثم إن شاء أن يرده إليه قراضًا فعل؛ لما قدمه 
من تحويز أن يكون قد دحله نقصء فيؤخر عنه ليضمن له النقسض فيه فيدخله السلف 
لزيادة» ويدحله أيضًا فسخ دين فى دين؛ لأ للقراض بعض التعلق بذمته؛ لأنه لو ادذُعى 
النسارة فيه: ولم يبين وجهها. 

فقد قال بعض أصحابنا: إنه يضمن لو ادّعى تبرئة» لم يضمن» وإذا أسلفه إيا فقد 
تعلق على غير الوجه الذى كان متعلةا بى فهو من ياب فسخ الدين فى الدين. 

مسألة: وأما إن أحضر العامل المال» فسأل صاحبه أن يخليه عتده قراضاء ففى كناب 
ابن المواز عن مالك: لا يجوز حتى يقبضه منه» ثم يسلفه إن شاءء ويجىء على قول ابن 
حبيب أن حضور المال .عنزلة قبضهء أن ذلك حجائر. 

0 ا 
المحاسبة فى القراض 

قَالَ يَحْيَى: قَالَ لِك فى رَخُلٍ مَقَعَ إلَى دَحْلٍ مالا ورَاضَاء فَعَمِلَ فيه قرب فَأَرَادٌ 
ذا يمد جم من لي وَصَاِب ْمَل َب قال ىل لَه أذ يَأْسْدَ مِنهُ 
يها إلا بِسَطْرَةٍ صّاحِب الْمَالء وَإنا أَحَدَ شيكاء قَهْوَ له اين د لتب م2 
الْمَالِ ذا عَسَمَة. 

5 مَالِك: لا يَجُورٌ لِلْمََارِضَيْنٍ أن يُتحَاسَيًا وَيَتَفَاصّلا والْمَالُ غَائِبٌ عَنَهُمَاء 
حَتَى يَحْصْرَ الْمَالُ كَيُسْتَوْنِى صَاحِبُ الْمَال رَأْسَ مَللِهِ نّم يُفْمَسِمَان الرّيّحَ عَلَى 
شرْطهِما20. 


-ذلك أن الدين لا يعود أمائة حتى يقبض ثم يعادء وكذلك الأمانة لا تعود فى الذمة ولا تكون 
مضموئة إلا يأن يقبضها ربهاء ثم يسلفهاء فتتتقل إلى الذمة حيتقل. 

وكره ابن القاسم أن يقول رب الوديعة للمودع عنده: اعمل ا تراهاء ولم يجبره. وكره أشهب 
أن يرقع. وقال ابن المواز: لا بأس به. 

ولم يختلفرا فى أنه لا يجوز أن يعمل بالدين قراضًا بإذن صاحبه قبل قيضه. واختلفوا إذا أذن له 
رب الدين» فعمل به قراضا. فروى سحنون عمن ابن القاسم؛ قال: الربح والفسارة جميعا 
للمديان؛ رعليه. وقال أشهب: إن عمل فالخسارة والريح على رب الدين. انتهى. 

.١5 3/4 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )1١( 


الشرح: وهذا كما قال أنه ليس للعامل أن يأحذ حصته من الربح إلا بحضرة رب 
امال وحضرة المال؛ لأن أخذه حصته منه مقاسمة فيه ولا يجوز أن يتقاسما ربح 
القراض إلا بعد أن يحصل رأس الال. 

ولو حضر المال وصاحبه؛ فأمره أن يأذ منه حصته من الربسح؛ ويبقى الباقى عنده 
على وججه القراض أو تقاسما الربح؛ ويبقى رأس المال عنده على وجه الراض؛ ولم 
يقبضه منه فقد قال ابن القاسم: لا يصلح ذلك حتى يقبضه منه. 

ووجه ذلك أن بقاء المال بيد العامل لا يكون إلا على الوجه الذى قبضه عليه؛ ولا 
يخرحه عن ذلك إلا قبضه منه؛ لأن وجه الصحة فى القراض أن يجير رأس المال برج 
ولو أمضينا ما اتفقا عليه ما قسماه من الريح على أن يجبر به رأس مال القراض إن دخله 
نقصء وذلك غير جائز كما لو شرطاه. 

فرع: ولو عملا ذلك» فمن قبض منهما شيا من الربح» ثم نقص رأس امال؛ فإنه 
يرد ما قبض ليجير به رأس المال. 

ووجه ذلك رد الربح على ما بنيا عليه عقّد الفراض الصحيح حين عقداه. 

مسألة: ولو أعحذ رب اال رأس مالهء وبقى الباقى بيد العامل على القراض» فروى 
أبو زيد عن ابن القاسمء أن ذلك غير جائزء وهى الآن شركة لا تصلح إلا أن يعملا 

ووجه ذلك أنه إذا أحذ رأس ماله» فقد بقى الباتى ملكا لهما؛ لأنه ليس عمله عن 
رأس مال» فهما شريكان» ومقتضى الشركة عمل الشريكين. 

مسألة: وصفة القسمة أن يحضر امال فيأخل صاحب المال من العين مثل مسا دفع أو 
يأخذ يه سلعة, إن اتفقا على ذلك» ثم يقسمان الباقى عيتا أو سلعًا إن اتفقا على ذلك» 
حكاه ابن حبيب عن مالك. 

زاد ابن مزين: لا ربح لواحد منهما حتى يحضر المال حضور صحة ويأخذه صاحبه 
أذ مفاصلة؛ وقطع لما يينهماء ثم إن بدا له أن يرده إليه قراضّاء فهو الذى يفصل بين 
القراض الثانى والأول. 

فأما أن يحضر ويقبضه صاحبه قبضًا على غير صحة ومفاصلة بانقطاع, ثم يرده إليه 
فى المجلس وفى الفور قراضاء فهذا عنزلة ما لم يحضرء ولم يقبض» وهو قراض واحد 
يبر الآخر بالأول إن حاءت فيه وضيعة. 


كتاب القراض 8 2 2 2 212 2 212 2 2 2 12 1 1 121 121 1 1 1 1 1 1 0 

ووحه ذلك أنهما إن تشاحا أو شح أحدهماء لم يأحذ صاحب امال إلا مثل ما 
أعطىء وعلى تلك الصفة يلزم العامل أن يرد جميع المال؛ فيتفاس خان جميع الريح يعد 
اقتضاء رأس المال» فإن اتفقا على أن يأخذ يرأس ماله سلعة يجوز سلم رأس المال فيها 
حازء وكذلك إن اتفما على قسمة الربحم عروضًا على وحه سائغ؛ فإنه يجوز لهما ذلك. 

مسألة: ذإن كان المال ديونًا بإذن رب امال أو عروضاء فيسلم ذلك المال إلى رب _ 
المال برضاه بذلك» فهو جائزء قاله ابن القاسم عن مالك فى العتبية» وكتاب محمد» 
وأنكر ذلك سحنئو فى العتبية. 

مسآألة: ولو صير العامل المال عروضاء ثم انفقا على المقاسمة: فقال العامل: أنا آذ 
العروضء ولك على رأس مالك أو لك رأس مالك وحصتك من الريح كذا. 

قَالَ مَالِك فِى رَجُل أَعَدَ مالا وَِاضًا فَاشتَرَى به ميِلْعَ وَقَدْ كان عَلَيْهِ دَيِنُ 
ل عرراه عو ا 2 04 
طب عُرمَاُك فَأذركُوه َل ِب عَنْ صَاحِسه اْمَالِه وى يديه عض مرح ين 
لَه فَأَرَادُوا أن يَاعَ لَهُمْ الْعرْض يدوا حِصَةُ مِنَ الربحء قَالَ: لا يَوْحَذْمِنْ 
ريح راض شا حَتَى يَحْصيرَ صَّاحِبُ الْمَالء فيَأْخدَ مَالَهُه نُمّ يَقَتَسِمَان البح عَلَى 

الشرح: وهذا كما قال أنه ليس لغرماء العامل على حصته من الربح حتى يقبض 
صاحب المال رأس ماله ويقاسمه الربح. 

مسألة: فإن قام غرماء رب المال على العامل» وهو غائب؛ والمال عين» قضى الغرماء 
دينهم من رأس المال وحصته من الريح» ودفع إلى العامل حصته من الربح؛ قاله ابن 
اللواز عن مالك. 

قال: فإن كان المال سلعّاء لم يحكم لهم بالبيع حتى يرى للييع وحه ولا يياع لهم 
منه دين حتى يقيض» ولو شاء رب المال تعجيل ذلكء لم يكن له ذلك. 

وروى عيسى عن ابن القاسم عن مالك أنه فرق بين غرماء العامل وغرماء صاحب 
امال على نحو ما تقدم. قال عيسى: وإنما عيبة صاحب لمال عنزلة لو لم أن رجلا أبضع 
مع رحل بضاعة» فلما قدم بلد الابيتاع؛ قام عليه غرماء صاحب المال» فأئبتوا ديتهمء 
أن القاضى يقضى لهم بتقاضى البضاعة فى ديونهم» ويكتب للمبضع معه براءة. 


.185/51 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


وهذا الذى قاله» ورواه اين القاسم عن مالك مبنى على أن العامل كلك حخصته من 
الربح إلا بعد القسمة فلذلك لا يباع المال لغرمائه؛ ويباع لغرماء رب المال؛ لأن المال 
كله على ملك والله أعلم, 

الأتارك ف ول قلق فى ريك ثلا وا سير يمني رح نوك دن 
0 ارح أل حِصتد وَطَرّحَ حِصيّة صّاحِبِهٍ لْمَال فى الْمَال بَحَظرَ 


شُهَدَاءَ أَكْهَنَهُمْ عَلَى ذَلِكَء كَال: لا تَجُورُ قَسْمَةٌ بن لع د بحَضرَةٍ ل 
إن كَانٌ أذ سينا رَدَهُ حَتَى يَسْتَوْفِىَ صَاحِيُ الْمَال رَأسَّ مَاِِ نّم يَعَسيمَّان ما بَقَىّ 
بيْنهمَا عَلَى شَرْطِييً0". 

الشرح: وهذا كما قال: ولا ينفعه الإشهاد على ذلك؛ لأنه أشهد على فعل ما لا 
يجوز له فعله. فيجب عليه رد ما أخذه» فإن تحر فيه» فرييح؛ فحصة رب المال قى ذلك 
الربح» وهو قطعة من مال القراضء» ويجبر به نقصه. 

اويكون لصاحب امال حصته من ربحه. فإن وقع ذلك؛ فهو عتزلة العامل يتسلف 
شيئًا من مال القراض» فتسجر فيه لنفسه أن صاحب المال بالخيار بين أن يجبر ذلك أو 
يرد» إلى حكم القراش؛ والله أعلم. 

َال مَالِك فى رَل مقع إلى رَخْلٍ مَالا وِراضاء مَعَولَ فيو فَجَائَهُء فقَالَ لَهُ 
مك بن ليح ( كذ اث لتفسيى يقل وَيَأرث مالك واؤ” عتى. 

ال ملك: لا أجب َك حَلى يَطعثر امال كله كينا عاشي تحتى تسل وله 
الما وَبَعْلم أل وَِرٌ وتصل إن ثم يَفْتَممَان ارح هما ميرد بده الْمَالَ إذ 
قو اووفنا ولنا وي لخر لقال تسالة) د يكو الْعَايلُ قَذ نص في 
لق 


0 
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الشرح: وهذا على ما قال أنه لا يجوز أن يقاسم الريح إلا بعد رد رأس ا مال وقبض 
صاحبه له؛ لأننا قد بينا أن العامل لا يملك حصته من الربح إلا بعد القسمة والربح تبع 
فى القسمة لرأس المال» لا تصمح قسمته إلا بعد ذلك؛ لأن مقتضى القراض أن يجبر رأس 
المال بالربح؛ ولو عدا القراض على خلاف ذلك لم يصح. 

184/91 ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار‎ )١( 

.1814/7١ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


كتاب القراض اماو و ةن وإ قاد معام وأ لاط لذ أ تلام وجا دلو بولق وا ل ا 9 
وهذا الحكم ثابت فيه حتى رد إلى صاحبهء ويصير بيديه كسائر أحكامه من كونه 
أمانة بيديه وغير ذلك. 
عاد 
جامع ما جاء فى القراض 

قال يَحْبَى: َال مَلِك فى رَجْل قم بلى رَخْل مالا وقراضًا فاع به ملم َقَال 
لَهُ صّاحِبُ الْمَّال: بن وقَاَ الى أسد المَالَ: لا أرى وَخْهَ بيع فاحتلها فى 
لِك قَالَ: لا يُنظرُ إلى قَوّل وَاحِاو بنْهُمَا وَيْسأل عََنْ ذُلكَ أهْل الْمَعْرِفَةٍ وَالْبَصَرٍ 
َك المتلمق فنا روا وه بيع بيصن عَلِهِمك وإ لوا وَة انيار امظرَ يها0©. 
الشرح: وهذا كما قال أنه ليس لرب امال أن يبيع على العامل سلعة متى شاء؛ لأن 
ذلك إبطال لعمله» وإتلاف لما ييقى له من حصته من الريح؛ والقراض قد لزمهما على 
وحه ما دخلا فيه بالشراء والعمل» فليس لواحد منهما الانفكاك إلا على وجه المعهود 
من التجارة وطلب التنمية. 

وكذلك لو كان مال القراض دينًا داين به العامل بإذن رب المالء ثم أراد أحدهما 
بيع ذلك وتعجيل ماله؛ وأياه الآخر» كان القول قول الآبى منهما؛ لأنه دعا إلى المعهود 
من القراض والتجارة. 

َال مَالِك فى رَجُل أذ مِنْ رَحُلٍ مَالا وَرَاضنًاء فَعَِلَ فب ثم سَألَهُ صَّاحِبُ الْمّال 
عَنْ ماله فْقَالَ: وى واف فلم اده بو قالَ: قَد مَلَكَ عِنوى يِنهُ كَذَا 
َكَذَا ِمَال يُسَمْوء نما لت لَك ذَلِك؛ يكَئ 7 ركه عنلدى» قَالَ: لا يتتفيخ بإِنْكَارِهِ 
بد فار أله ده ويؤْسدُ إفرارو عَلَى نسو إلا أذ يَأِىَ فى مَلاك َلك الْمَالٍ 


)١(‏ ذكره اين عبد البر فى الاستذكار برقم 2177/5 وقال: نحالفه الشافعى» والكوفيون: فقالوا: 
تباع فى الوقت؛ لأن حصة رب امال فى الربح كحصة العاملء فلكل واحد منهما أن ينقض 
القراض قبل العمل وبعده؛ لأنه ليس يعقد لازم لواحد منهماء 

وقد حالف سحنون ابن القاسم فى العامل بالقراض يبيع السلع بدين» ثم يأبى من تقاضى الثمن» 
ويسلم ذلك إلى ربهء ويرضى بذلك رب المال. فقال ابن القاسم: لا بأس بذلك» وهو كتزلة 
العامل يموت ويسلم ورثته المال إلى ربه يتقاضاه على أنه لا شىء لهم من الربح. وأتكر ذلك 
سحتونء ولم يبين الوحه الذى كرهه. 


. كتاب القراض 


فا ل؟ َه إنكارة0. 
>[ لوقك 0 نا لو قَالَ: ربش فى امال حَذَا ونه اله ره 


الْمَال أذ يَدْمَمَ ليه إِليْهِ مَالَهُ وَرِبْحَهُ فقال: رش فو كه رتاف بلك إلا ب 
يه فى يدى» فك لا ةيحد يما قد به إلا أذ تأنى بأئر يُشرّفُ يه وله 
رصِدْقَفُ فَلا يلرَمُهُ دَللك0©, 

الشرح: وهذا كما قال أنه يوححذ بإقراره أن كال باق عندهء وأنه قد ريح فيهء فإن 
ادعى بعد ذلك المنسارة أو ضياع المال» وأنه لم يربح شيئا لم يقبل تجرد إتكاره» وأحذ 
بأول إقراره» فإن أتى بأمر يعرف به وجه ما ادعاهء وقامت له بذلك بينة» يريد ما ادعاه 
من الخسارة أو ضياع المال. 

مسألة: ولو أتكر القراض جملة فلما قامت علية بينه ادعى رده إلى صاحيهء فقال 
عيسى عن ابن القاسم فى العتبية: إن لم يأت ببيئة على الرد» وإلاغرم» وليس من ادعى 
الضياع مثل من ادّعى القضاء. وفى سماع ابن القاسم: ليس له إلا عينه ويبراً. 

مسالة: ومن ادّعى الضياع بعد إنكار القبض»ء فقد روى عيسى: لا شىء عليه. 
وقال عيسى: يصدقء ويغرم؛ وبلغنى ذلك عن مالك. 

َال لِك فى رَحُل دنع إلى رَحُلٍ مالا راض فرح فيه فيه رِيْحّاء فقا الْعَايلَ: 

يور 2 

فَارَضِدُكَ عَلَى أن إلى اللي نه وَقَاَ صّاحِبُ الْمَال: قَارَضِقَكَ عَلَى أذ لك الثلث. 

قَالَ مَالِك: القَْكُ قَوْل الْمَممِلِ وَعَلَيْهِ فى ذَلِكَ الْيَمِيثُ إِذًا كا ما قال ييه جَراضَ 
يكل وَكَان ذَلِكَ نَحْرًا يما يَتَفَارَضِ عَلَيْهِ الثامرث دَإِن حاء يأر يسك لبس عَلَّى 
يِه يعقَارَضُ اتن لَمْ يصَدَقا ورد لَى قاض مكلو 3 

الشرح: وهذا كما قال أنه إن ادَعى كل واحد منهما أنه شرط لنفسه الثلشين» فإن 
ذلك على أربعة أوجه» أحدهما: أن يكون ما يدعيه العامل قراض مثله دون صاحب 
المال. والثانى: أن يدعى كل واحد منهما ما يشبه. والثالث: أن يدعى العامل مالا 

)١(‏ ذكره لين عبد البر فى الاستذكار 1؟1845/5. 

(7) ذكره اين عبد البر فى الاستذكار 181//91. 
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يشبه قراض مثله. ويكون دعوى صاحب امال يشبه. والرابع: أن يدعى كل واحد 
مئهما ما لا يشبه. 

فإن ادعى العامل ما يشبه؛ وادعى صاحب المال ما لا يشب أو ادعيا جميعًا ما يشب 
فإن القول قول العامل مع بمينه؛ لأن المال فى يده فكان أولى .ما يدّعيه من ريحه. 


مسألة: فإن ادعى صاحب الال ما يشبه دون العاملء؛ فالقول قول صاحب الال؛ 
لأن الظذاهر شهد له وإن ادعى كل واحد منهما مالا يشبهء رد إلى قراض المثل يعد 
أمانهماء وهذا معنى قول مالك: فإن حاء بأمر يستدكر لم يصدق» ورد إلى قراض الثل. 

مسألة: فإن قالا: إن الربح على الثلث والثلثين» ولم يسميا لمن الثلئان حين العقد» ثم 
ادعى كل واحد منهما عند القسمة أن يكون له الثلنان, فلا يخلو أن يكون قراض 
مثلهما يشبه ما يدعيه العامل أو ما يدعيان جميعاء فالقول قول العامل مع ينه إن 
ادعى أنه نوى ذلك على ما ذكره بعض المتأخرين من المغارية. وقال ابن المواز: جحعل 
الثلث للعامل منهما. 

وحه القول الأول ما قدمناه أن العامل له اليد على ما تقدم. 

ووجه القول الثانى أن المال وريحه على ملك رب المال» وإنما يملك العامل حصته من 
الربح بالقسمة مع ما تقدم من رضى رب المال بذلك» وإذا لم يوحد رضاه إلا بالثلث» 
فالباقى ثابت على ملكه. 

مسألة: فإن كان ما يدعيه رب المال يشبه قراض المثل دون ما يدعيه العامل» فعلى 
القول الأول يكون القول قوله مع يمينه؛ إن ادعى البينة. وعلى القول القانى يكون له 
الثلغان دون عين. 

وإن ادعى كل واحد متهما ما لا يشبه؛ فعلى القول الأول يحلفان» ويردات إلى 
قراض المثل. وعلى القول النانى يردان إليه دوت كين. 

قال القاضى أبو الوليد: والنية عندى غير مؤثرة فى هذه المسألة؛ لأن العامل إذا 
نوى أن يكون له الثلئان» ولم يشترط ذلكء؛ ولم يبينه لم يكن له ذلك بنيتهء وكذلك 
رب المالى» وكان الأظهر عندى فى هذه المسألة أن يردا فى الوجوه كلها إلى قراض 
اللثل .عنزلة أن يعقد القراضء ولا يذكرا حصة أحدهما من الريح؛ لأنهما إذا لم يشسترطا 
الثائين لمعين» فقد عاد ذلك يجهالة من يستحقه, وأدى ذلك إلى أن يكون حصة كل 


لمر ا ا لطا اده سوا ما ااه ات رط واد د02 كانت القراض 
واحد منهما من الربح مجهولة» ولا معتى لاستحلاف أحدهما؛ لأن الثانى لا يتكر ما 
يدعيه ولا يستحق با يدعيه من النية شيئًاء فلا معنى لاستحلافه على تحقيقهاء ولو 
صذقه صاحبه فيما يدعيه من ذلك» لم ينفعه. 

يا 0 


للم بذ حا هام خلا ليه رلا كا ين اومن كا عكلف انك 


نس طتيضتة. وَقَالَ الْمُقَارْض: بل عَلَيَكَ وَقَاءُ حَىّ هَذَاء نما اسْترَيهًا لِك الى 

قَالَ مَالِك: يم الْعَامِلَ الْمُشتر ئ أَدَاءٌ لَمَيوَ مها إلى لباه 2 0 لِصَّاحِبٍ الْمَالِ 
الْقَرّاضٍ: إن شيكت» فَأَد الْمائة اينار ِلَى لمَُارض» والسلعة يَيَدَكْمَاء وَنَكُونُ راض 
عَلَى ما كان حيلف لأولى» وإ * علخ قبائرا مر السلفة » فإ دَقَعَ المانة 
ينار لك الْعَامِلٍ كانت ؛ وَرَاضًا على سُنْة الْقِرَاضٍ الأوّلء وَإن أبى كانت السّلعة 
عامل ركان علي تستها(0. 

الشرح: ومعنى ذلك أن العامل إذا أذ المال قراضّاء فاشترى به سلعة» فلا يخلو أن 
يشتريها بدين أو ينقد» فإن اشتراها بدين للفرض» فإن ذلك ممنوعء أذن له فى ذلك 
رب المال أو لم يأذن» فإن فعل ذلك العامل؛ ثم نقد فيها مال القراض؛ قفى كتاب 
محمد عن ابن القاسم: تقوم السلعة التى اشترى بدين بنقد فيكون العامل بذلك شريكًا 
فى المال. 

قال محمد: لعله يريد فى سلعة واحدة اشتراها بدين» ونقد فيها مال القراضء وإذا 
كان ما قاله محمد, فتبقى المسألة الى يسثل عنها غير مجاوب عنهاء وذلك أن مسن 
اشترى سلعة بدين ,عائة قيمتها ماثتان فتقد فيها حين الأحل مائة من مال القراض» فأما 
على الرواية التى رواه ابن القاسم وعبدالرحمن عن مالك: أن العامل يضمن ما فضل مسن 
المائة دينار عن قيمة السلعة» والسلعة على القراض. 

وعلى رواية ابن القاسم وأشهب عن مالك: يقوم الدين» فينظر إلى قيمة المائة دينار 
الؤجلة؛ فما فضل عن المائة دينار النقد عن قيمة المائة المؤوحلة: فعلى العامل. 
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فرع: ولو باعها العامل قبل أن ينقد فيها فربح؛ فالظاهر من قول ابن القاسم أن 
الربح والوضيعة على العامل. قال: وكيف يأحذ ربح ما يضمنه العامل فى ذمته. 

ومعنى ذلك أن هذه السلعة لم يتعلق ثمنها بذمة رب المال ولاعاله. فلم يكن له 
ربحهاء ولما احتصت بذمة العامل وضمانه. كان له ريحها. 

مسألة: وأما إن كان اشترى بنقد: فلم ينقد حتى تلف المال الذى بيدهء فهذا الذى 
قال: أنه إذا قال له رب المال: بع السلعة» فإن كان فيها فضلء فهو لى» وإن كان 
نقصان؛ كان عليك لأنك ضيعت المال» فلا حجة لرب المال فى قوله: بع؛ وإن كان 
فيها ربح» فلى؛ لأن للعامل أن يقول: إذا تعلق ثمن السلعة بذمتى دون مالكء قلا حظط 
لك من الربح» ولا حجة للعامل فى قوله: إنما اشتريتها عمالك الذى أعطيتنى. 

فإن لرب مال أن يقول: صدقتء فلا تطلب منى غيره؛ فأننى لم آذن لك تتجحر فى 
شىء من مالى غير ما دفعته إليك» فلا يجوز تصرفك فى غيره» وإذا طليتنى يغرم ما 
نقصء فقد حولت تصرفك من مالى فى غير مال القراض. 

فصل: وقول مالك: «ويلزم العامل المشترى أداء ثمنها على البائع» يعتمل معنيين» 
أحدهما: أن العهدة للبائع عليه؛ فليس له أن يطالب بسواه. وليس للعامل مخرج عن ما 
له عليه إلا بالأداء, 

والثائى: أنه لا خيار لهء وإنما الخيار أرب المال» وقد فسره بعد ذلك بقوله؛ ويقال 
لصاحب المال القراض: إن شفتء فأد المائة» يريد ثمن السلعة التى اشترى العامل بدين» 
فتكون السلعة على ما شرطت من القراض» وإن شعتء فابرأ السلعة» يريد أن لا حظط 
لك فى ربحهاء ولا شىء عايك من نقص ثمنها. 

مسألة: ولو باع العامل السلعة قبل أن ينقد ثمنهاء وقبل أن يتلف. فربح فيه فقد 
قال ابن القاسم: الربح بينهما على ما شرطاه من القراض؛ لأنه للقراض اشترى. 

ووجه ذلك ما أشار إليه من أنه إنما اشترى للقراض» وعلى أن ينقد مشه؛ والمال 
الذى عول على النقد منه باق حين البيع؛ وظهور الربح؛ فكسان البيع للقراضء والريح 
على شرطه. 

قَالَ مَالِك فى الْمتمَارضِيْنِ ذا تفاصّلاء يق بيد الْعَايلٍ مِنَ الماع الى يَعْمَلُ 
فيه خحلق الْقريَة أو خحلق الثوب أو مَا أب َلك 


قَالَ مَالِك: كل شئاء من ذَلِكَ كا ثانا لا طب لَه َهُوَ لِلَْامِلِ وَلَمْ أسْمَعْ مع 


حت أتى بد لِك ونام بن لك ال انيى له َي وذ كَان سياه 
امم مل الدب 0 ار الشّاد كوئة أو أَشيَاءِ ذَلِكَ هما لَه تَمَنْ فإنى أَرَى أن 
دما بق عه من هذا إلا أذ يلل صاحَِةُ من ك0 , 


الشرح: وهذا كما قال أن العامل إذا رد المال» وكان قد سائر سفرًا اكتسى في 
وتجهر من مال القراض» فإن ما بقى من جهازه وكسوته ثما لا قيمة له للعامل. وقال 
ابن القاسم فى العتبية: كتحلق الحبة والقربة. 

قال محمد: وكذلك الغرارة والأداوة. قال سحنون: وما كان من الثياب تافهًا خلقّاء 
تركت لهء وإن كان للثياب بال بيعت» ورد ثمنها فى المال. 

ومعنى ذلك أن مثل هذه المعانى تترك لمن كان له الاتتفاع بهاء كالرجل يطلق المرأة 
وعليها بقية كسوة. أو تكون حاملاء فتضعء وعليها بقية كسوة فإذا كان الشىء الذى 
له بال رد إلى مستحقه؛ وإذا كان يسيرًا لا قدر لهء كان بيعًا لمن تعلق به من حقه؛ ألا 
ترى أن العامل لو عمل فى المال عملاً يسيرّاء لا يلزمه من نقل متاع أو عمل خفيف» 
لم يكن له فيه عرض؛ ولو عمل فيه الصنائع والرقوم؛ لكان له أحر عمله. 

فصل: وقوله: وما كان له ثمنء فيانى أرى أن يرد ما بقى عنده من هذا إلا أن 
يتحلل صاحبه من ذلك» يريد أن يعلمه .ما بقى عنده. ويعلمه بصفته وقدره: فإن جعله 
رب المال فى حل منه؛ ساغ له ذلك» وإلا رد إليه منه حقهء والله أعلم. 

ان 


.110/91 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


كتاب الأقضية 
الترغيب فى القضاء بالحق 

8 - مالك عَنْ هِشام إن عُرْوَقَ عَنْ أبيو عَنْ ريدب بدت أبى سَلَمَة عَنْ 
م سَلَمةَ زوج ع النبئ فق أذ رَسُولَ الل 9 قَالَ: : وما أنا مشر وِنَكُمْ تَستَصِمُون 
فلكم لذ يكرد لحن" بش بن بشضرء فاق ؛ يا 
ألمع يِه ئُ قن قت له شا من حي أحييء هلا يعد نه يا نما فح له 
يَطَْة بين الثاره. 

الشرح: قوله : وإنما أنا أبشرم على معنى الإقرار على تفسه بصفة البشر من أنه 
لا يعلم الغيب» ولا يعلم المحق من الخصمين من المبطل» والإخبار بأن حاله فى ذلك 
حال غيره؛ لأنه لا يعلم من الغيب إلا ما اطلع عليه بالوحى. 

ولما كانت الدنيا دار تكليف: وكانت الأحكام تحرى على ذلك» أجحرى فى غالب 


8 - أرحه البخارى فى الأحكام 115ل. مسلم فى الأقضية .١1117‏ السترمذى فى الأحكام 
8 . النسائى فى آداب القضاة 799م» 47٠‏ 5. أبو داود فى الأقضية “مه ابن ماحه 
فى الأسحكام /570119. أحمد فى ياقى مسند الأتصار 156587 1:14 لع 75117197, 
قال اين عبد البر فى التمهيد 4/8 6 ؟: هذا حديث لم يختلف عن مالك فى إسناده فيما علمت» 
ورواه كما رواه مالك سواء عن هشام بإسناده هذا جماعة من الأثمة الحقاظك منهم: الشورى» 
وابن عييئةء والقطان» وغيرهم. 
وقد رواه معمرء عن الزهرى. عن عروة» عن زينب بنت أبى سلمة» عن أم سلمة» عن التبى ب83 
.عثل حديث هشام سواء؛ وقد روى هذا المعنى عن النبى # أبو هريرة كما روته أم سلمة. 
(0) ألحن: أي أبلغ وأعلم بالحة 


1 دببببج0101 1 0 
أحكامه فى هذا الوجه على أحوال سائر الحكام» ولذلك لم يقل فى مسألة المتلاعنين 
أنه أعلم بالكلاب منهماء وقال: ويعلم الله أن أحدكما كاذب» فهل منكما من 


تقب 


فصل: وفوله: وإنكم تختصمون إى» يريد والله أعلم تنازعون فى الأموال وغيرها 
تنازعًا يدعى كل واحد من النصمين أنه أحق بها من صاحيهء فيخاصمه فى ذلك إلى 
النبى ل دون غيره» وهو ظُلكِ الداكم فى زمنه؛ لأنه إمام الأمة والمنفرد بالرئاسة الدينية 
والدنيوية» فلا يصح أن يحكم بين الئاس إلا هو أو من قدمه لذلك. 

والأصل فى ذلك قوله تعالى: فلا وربسك لا يؤمسون حتى يحكموك فيما شجر 
بينهم ثم لا يجدوا فى ألفسهم حرجا ما قضيت ويسلموا تسليما». [التساء: 56 
وقوله: لإوأن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تنبع أهواءهم# [المائدة: 44]. وقوله: 
«إإنا انزلا إليك الككتاب باحق لتحكم بين الناس با أراك الله)» [النساء: .]١٠١٠8‏ 

وفى هذا بابان» أحدهما: فى صفة القاضى» والثائى: فى مجلسه وأدبه. 

الباب الأول فى صفة القاضى 

فأما صفاته فى نفسهء فإحداهما أن يكون ذكرًا بالعًا. والثانية: أن يكون واحذًا 
مفردًا. والثالثة: أن يكون بصيرًا. والرابعة: أن يكون مسلمًا. والخامسة: أن يكون حرًا. 
والسادسة: أن يكون عافًا. والسابعة: أن يكون عدلاً. 

فأما اعتيار الذكورة؛ فحكى القاضى أبو محمد وغيره أنه مذهب مالك والشافعى. 
وقال أيوحنيفة: جوز وأن تلى المرأة القضاء فى الأموال دون القصاص. وقال محمد بن 
الحسن ومحمد بن جرير الطيرى: يجوز أن تكون المرأة قاضية على كل حال. 

ودليلتا ما روى عن النبى و أنه قال: ولا يفلح قوم أسندوا أمرهم إلى امراة»27. 

ودليلنا من جهة المعنى أنه أمر يتضمن فصل القضاء فوججب أن تنافيه الأنوثة 
كالامامة. 

(*) أحرجه البخارى حديث رقم ”1ه .68اه. مسلم حديث رقم 4947 1. النسائى فى 

الصغرى حديث رقم 5415. أبو داود حديث رقم 5701. أحمد فى المسند حديت رقم 

الف 

(5) أحرحه البخارى حديث رقم 6+ ٠4‏ االترمذى -حديث رقم 57717. النسائى فى 

الصغرى حديث رقم 51784. أحمد فى للسئد حديث رقم 0 
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قال القاضى أبو الوليد: ويكفى فى ذلك عندى عمل السلمين من عهد النبى 8 
لا نعلم أنه قدم لذلك فى عصر من الأعصار» ولا بلد من البلاد امرأة كما لم يقدم 
للإمامة امرأة» والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وأما كونه واحدًا مفردًاء فمعتاه أن لا يولى القضاء قاضيان فأكثر على وحه 
الاشتراك» فلا يكون لأحدهما الانفراد بالنظر فى قضية:؛ ولا قيول بينةء ولا انراد 
بإنغاذ حكم. 

قال الشيخ أبو إسحاق فى زاهيه: والحاكم لا يجوز أن يكون نصف حاكى فلا 
يجتمع اثنان؛ فيكونان جميعًا حاكمًا فى قضية واحدة. وأما أن يستقضى فى اليلد الحكام 
والقضاة» ينفرد كل واحد منهم بالنظر فى ما يرفع إليه من ذلك» فجائز. 

والدليل على ذلك أن هذا إجماع الأمة؛ لأنه لم يختلف فى ذلك أحد من زمسن التبى 
فك إلى يومنا هذاء ولا أعلم أنه أشرك بين قاضيين فى زمن من الأزمان» ولا بلد من 
البلدان» وقد قام فى البلد الواحد عدد من اللتكام؛ فكان كل واحد منهم ينفرد بحكمه 
الذى يرفع إليه لا يشركه فيه غيره. 


ودليل آخرء وهو أن المذاهب مخنتلفة؛ والأغراض متباينة» ولا يصح أن يتفق رجلا 
فى كل شىء حتى لا يرى أحدهما خلاف ما يراه الآخر. 

وإذا أشرك بين الحاكمين» دعا لك إلى اختلافها فى المسائل» ويوقف نفوذهما 
كالإمامة» ولا يلزم على هذا الحكمان بين الزوجين» والحكمان فى حزاء الصيد؛ لأنهما 
يحكمان فى قضية واحدة» وليس بولاية» وإن اتفقا نفذ حكمهاء وإن احتلفا لم ينفذ 
حكمهما وحكم غيرهماء فلم يكن فى ذلك مضرة» وهذا ينافى الولاية؛ لأن من ولى 
القضاء لا يمكن الاستبدال به عند المحالفة» فيؤدى ذلك إلى توقف الأحكامء وامتناع 
نقوذها. 

مسألة: وأما أن يكون بصيرًاء فلا حلاف نعلمه بين المسلمين فى المع من كون 
الأعمى حاكمّاء وهو مذهب أبى حنيفة والشافعى» وقد بلغنى ذلك عن مالك. 

والدليل على صحة هذا القول أن فى تقديمه للقضاء تضييقًا على المسلمين فى طرق 
القضاءئ وإنفاذ الأحكامء والحاكم مضطر إلى أن ينظر لكل من يطلب عنده مطلبًا من 
مطالب الحق» والأعمى؛ وإن كان يميز الأصوات» فلا يميز إلا صوت من تكرر عليه 
صوته. 


وليس كل من يشهد عنده بشهادة تمن يتكرر عليه فقد يشهد عدده بها من لم 
يسمع كلامه قبل هذاء ويزكى عنده فى غير ذلك المجلس» فلا يعلم هل هذا المزكى 
عنده هو الذى زكى بالأمس أو غيره؛ وقد يجرح عنده بعد التزكية؛ فلا يدرى هل هو 
ذلك الأول أو غيره» وقد يبقى على عدالته؛ فيتكرر عليه مرة ثانية من الغد فى شهادة 
أخرى: وقد غاب معدلوه» فلا يدرى هل هو ذلك الأول. 


وقد احتلف العلماء فى تولية القضاء الأمى» وهو ييصر وكيزء فكيف بالأعمى 
وأكثر العلماء لا يخيز شهادته. 

مسألة: وأما اعتبار إسلامه فلا لاف بين السلمين فى ذلك. وأما اعتبار حريقه؛ 
فقد قال القاضى أو محمد: لا حلاف فيه بين المسلمين. 

ووجه ذلك أن منافع العبد مستحقة لسيده؛ فلا يجوز أن يصرفها للنظر بين 
المسلمين؛ ولأنه ناقص الحرمة نقصًا يؤثر فى الإمامة كالمرأة. 

مسآلة: وأما اعتبار كونه عالاء فلا حلاف فى ذلك مع وجود العالم العدل؛ والذى 
يحتاج إليه العلم أن يكون من أهل الاجتهاد» وقد بينا صفة المجتهد فى أصول الفقه. 

وقد روى ابن القاسم عن مالك فى المجموعة: لا يستقضى من ليس بفقيه. وقال 
أشهب فى المجموعة ومطرف واين الماحشون وأصبغ فى الواضحة: لا يصلح أن يكون 
حديث لا فقه ل أو فقه لا حديت عنده؛ ولا يفتى إلا من كانت هذه صفتهء إلا أن 
يخبر يشىء سمعه. ومعنى ذلك أن يكون قد جمع صفات المجتهدين. 

والأصل فى ذلك قول الله تعالى: «إلتبين للناس ما نزل إليهم ولعلهم يتفكرون» 
[النئحل: 4 4]» فأعلم تعالى أن النبى يي إذا بين للناس ما أنزل إليهم يتفكروا ويعتبرواء 
فإذا لم يكن عندهم تبيين النبى ## لما أنزل الله من الكتاب» لم يتمكن لهم التذكر فى 
احكامه. وقد قال تعالى: «إإنا أنزلنا إليك الكتاب بالحق لتحكم بين الناس بما أراك 
الله) [النساء: »]٠١6‏ ومن ليس من أهل الاجتهاد, فإنه لا يرى شيئّاء 

وبذلك قال الفقهاء المتقدمون: إنه لا يفتى من لا يعرف ذلكء إلا أن يخبر .ها سمعء 
فلم يجعل ذلك من باب الفتوى» وإثما هو إخبار عن فتوى صاحب المقالة عند الضرورة 
لعدم المجتهد الذى تحوز له الفتوى. 


فرع: فإذا لم يوجد إلا عالم ليس .عرضىء أو رجحل مرضى الحال غير العالمء فقد 


روى أصبغ: يستقضى العدل؛ لأنه يستشير أهل العلم» ويجتهد. قال ابسن حبيب: إن لم 
يكن للرحل علم وورع؛ فعقل وورع؛ لأنه بالعقل يسعل» وبالورع يعف» فإذا طلب 
العلم وجد وإذا طلب العقل؛ لم يجده. 

مسألة: وأما اعتبار العدالة» فالظاهر من أقوال المسلمين أن العدالة شرط فى صححة 
القضاء. وقال القاضى أبو الحسن: لا تنعقد الولاية للحاكم الفاسق؛ وإن طرأ الفسق 
بعد انعتادهاء انفسحت ولايته. وفى التوادر من كتاب أصبم: أنه يجوز حكم المسخوط 
مالم يجرء وإن لم بجر شهادته. 

وهذا مبنى على أن ما يطرأ من الفسق لا يفسخ ولايته حتى يفسخحها الإمام. 

مسألة: وهل يعتبر فى ذلك أن يكون سميعّاء لم أر فيه نصًا لأصحاينا. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: وعندى أله ممنوع لما يحتاج إلينه من سماعه 
من دعوى الخصوم؛ وسماعه أداء الشهادة» وليس كل شاهد كته أن يكنب شهادته» 
فيعرضها عليه؛ فمئهم من لا يكتب مع ما فى ذلك من تضيق الحال على الناس» وتعذر 
سبيل الحكمء وذلك يجب أن يكنع عنه. 

مسألة: وهل يجوز أن يكون الأمى الذى لا يكتب حاكمًاء وإن كان عالّاء لم أر 
فيه نصًا لأصحابناء ولأصحاب الشافعى فيه وجهان أحدهما الجوازء والآخر المنع. 

قال القاضى أبو الوليد: والأظهر عندى المواز؛ لأن إمام للرسلين وأفضل اللحكام 
كان لا يكتب. 

ومن ججهة المعنى أنه لا يحتاج إلى قراءة العقود؛ ويدوب عنه فى ذلك أهل العدل» 
وهذه حال من لا يكتب من الحكام:» يقرا عليه العقد فى الأغلب» ويقيد عنه المقالاات» 
ولا يماشر شيا من ذلك؛ وإن للمنع من ذلك وجهّاء لما فيه من تضييق طرق الحكومة» 
والنبى 5ك معصوم, وليس غيره كذلك» والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وهل يستقضى ولد الزناء قال سحنوت: لا بأس أن يستقضىء ولا يحكم فى 
حد زناء قال: كما لا يحكم القاضى. 

قال القاضى أبو الوئيد: والأظهر عندى أن ذاك ممدوع؛ لأن القضاء موضع رفعه 
وطهارة أحوالء فلا يليها ولد الزنا كالإمامة الصلاة. 


وروى ابن سحنون عن أبيه: يستقضى الفقير إذا كان أعلم من بالبلد وأرضاهمء 
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ولكن لا ينبغى أن يجلس حتى يغنى؛ ويقضى عنه دينه» وهذا ما لا خلاف فى صحته؛ 
لأن الفقير ئيس عؤثر فى ديئه؛ ولا علمه. ولكن يستحب أن تزال حاحته ليتفرغْ 
للقضاءء وليكون أسلم له من مغارقه ما يخل بحاله. 

مسالة: ويستقضى المحدود فى الزئا والقذف والمقطوع فى السرقة, إذا كان اليوم 
مرضيّاء من كتاب أصبغ. 

ووحه ذلك أن ما كان عليه مما عنع ولايته قد ظهر إقلاعه عنه كما لو كان كافراء 
كم بحسن إسلامة. 

فرع: وهل يحكم فيما حد فيه جوز ذلك أصبغ» وفرق بيئه وبين الشهادة؛ ومع 
ذلك سحنون اعتبارًا بالشهادة. 

الباب الثانى: فى مجلسه وأديه 

أما بحلس القاضى» فإنه ينبغى أن يكون فى المسجدء وأكره الشافعى أن يكون فى 
المسجد. وروى تحوه عن عمر بن عبد العزيز. قال مالك: القضاء فى المسجد من السق» 
والأمر القديم؛ لأنه يرضى بالدون من المجلسء ويصل إليه الضعيف والمرأة» ولا يحجحب 
عله أحد. 

قال الشيخ أبو محمد: واحتج بعض أصحابنا فى ذلك بقوله تعالى: لإوهل أتاك نيأ 
الخصم إذا تسوروا المحراب# [ص: ١9ع‏ إلى قوله: إفاحكم بيها سالحق»© ص: 
؟مم. وروى عن النبى # أنه قضى فى المسجد. 

فرع: ويستحب أن يجلس من المسجد فى رحابه الخارحة؛ قال مالك: ليصل إليه 
اليهودى والنصرانى والحائضء قال: وحيكما حلس القاضى المأمون» أجرأه. قال أشهب 
فى الجموعة: ولا بأس أن يقضى فى منرله وحيث أحب» وأحب إل أن يقضى حيث 
جماعة الناس؛ وفى المسجد اللتامع. 

قال سحنون: قال غيره: إلا أن يدحل عليه فى ذلك ضرر؛ لكثرة الناس حتى يشغله 
ذلك عن النظر والفهم» فليكن له موضع فى المسجد يحول بينه وبين من يك يشغله. واتخذ 
سحنون بيتا فى المسجدء فكان يقعد فيه الناس. 

مسالة: ولا ينبغى أن يقضى فى الطريق فى مره إلى المسجد أو إلى غير» إلا أن يكون 
أمر عرض واستغيث إليه فيه» فلا بأس أن يأمر فيه وينهى. 
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فأما الحكم الفاصل» فلاء قاله مطرف وابن الماجشون. قال أشهب فى المجموعة: لا 
يقضى القاضىء وهو بمشىء وقال أيضًا: لا بأس أن يقضى» وهو يمشىء إذا لم يشغله 
ذلكء. ولا بأس أن يقضىء وهو متكى. 

مسألة: ولا تقام الحدود فى المسجد: ولا الضرب الكثير إلا اليسير كالخمسة أسواط 
والعشرة ونحوهاء قاله مالك فى الموازية والمجموعة وكتاب اين سحنون. 

ووجه ذلك أن الحدود تباشر سيلان الدم: والتأثير فى الأحسام» والمساحد موضوعة 
للتأمين والرحمة» فيجب أن تنزه عن مثل هذا. 

مسألة: قال مطرف وابن الماجشون: ويتخحذ القاضى أوقانًا يجلس فيها للناس على ما 
هو أرفق به وبالناس» وليس بالضيق عليه حتى يصير كالأحنبى» ولا ينبغى أن يجلس بين 
العشاءين ولا في الأسحارء إلا أن يحدث فى تلك الأوقات» ويرقع إليه أمر لايد من 
فلا بأس أن يأمر فى تلك الساعة» وينهى» ويسجن. 

وأما على وجه الحكم ثما شخخص فيه الخصومء فلا. وقال أشهب فى المجموعة: ولا 
بأس أن يقضى بين اللغرب والعشاى فمعنى قول ابن الماحشون ومطرف أنه ليس عليه 
الجلوس ذلك الوقت» ولا إشخاص الخصوم عليه فى الأمور التى فيها إحضار الخصوم» 
وتقييد المقالات: وإحضار البينات؛ لأنها أمور لا تفوت؛ ويلحق المطلوب بذلك المشقّة 
فى الخروج عن العادة. 

وأما الأمور التى يخاف فواتهاء ويطراً متها ذلك الوقت ما تدعو الضرورة إلى النظر 
فيه يلزمه ذلك 

ومعنى قول أشهبء أنه أباح له النظر بين المغرب والعشاء؛ لأن ترك ذلك حق من 
حقوقه» فإذا أراد النظر ذلك الوقتء فذلك مباح له. 

والقول الأول أظهر؛ لما فى ذلك من الضرر يما يدعى فى ذلك الوقث إلى مالا 
يخاف فواته» وقد شرعت الآحال فى القضاء بالحقوق والإمهالء واستقصاء الحجحج؛ 
وذلك ينافى القضاء بالليل» وفى وقت يشق نقل البينات والتفريغ للإدلاء بالحجج؛ مع 
ما فى ذلك من الخروج عن العادة فى عمل القضاءء ولا يكاد يفعل ذلك إلا على وجه 
التضييق على المطلوب والمسارعة إلى الحكم للطالب. 

مسألة: وليس عليه أن يتعب نفسه. فيقضى النهار كله؛ قاله في المجموعة:؛ قال فى 


العتبية. وليقعد للناس فى ساعات من النهار. وقال مالك فى الموازية: إنى أ حاف أن 
يكثر» فيخطع. قال فى المجموعة: يكره للقاضى أن يقضى إذا دخله هم أو نعاسء أو 
ضجر شديد» وفى غير هذا الموضع؛ أو جوع يخاف على فهمه منه الإبطال أو التقصير. 

وفى العتبية عن مالك: أنه ليقال لا يقضى القاضى وهو جائع. ولا يشبع جداء فإن 
الغضب يحضر النائع» والشبعان حدًا يكون بطيناء إلا أن يكون الأمر الخفى الذى لا 
يضر به فى قهمه. 

ووجه ذلك ما روى عن النبى © أنه قال: ولا يفضى القاضى» وشو عطنباة60 
فكل حالة منعته من استيفاء ححج المخصوم كما بمنعه الغضبء كان له حكمه فى اللنع 
من ذلكء والله أعلم. 

مسآلة: وقوله: «وولعل بعضكم أن يكون ألخن بحجته من بعضء فأقضى له على نحو 
ها أسمع منه) يريد والله اعلمء أن يكون أحدهما أعلم بمواقع الحجج؛ وأهدى إلى إيراد 
ما يحتاج من ذلك» وأشد تيبينا لما يحتمج به. قال أبو عبيدة: اللحن؛ بقتح الحا الفطنةء 
واللحن بإسكان الحاءء؛ المنطأ فى القول. 

تعلق بعض أصحابنا بقول النبى #ي: «فأقضى له على نحو ما أسمع منه, فى أن 
القاضى لا يقضى بعلمهء وهذا التعلق ليس بالبين؛ لأنه لا يقضى القاضى يما سمع منه 
مع علمه بخلاقه على قول من يثبت حكمه بعلم ولا على قول من ينفيه. 

فأما من يقول إنه يقضى بعلمهء فإنه ينفذ ما علمه؛ ولا ينظر إلى حجة الخصمء ولا 
إلى ما شهد به عنده مما يخالف ذلك. وأما من ينع الحكم بعلمه فإذا اقتضت ححته أو 
ما شهد به بينهما حلاف ما علمه من الأمرء امنتع من الحكم فى ذلك؛: وشهد عنده 
غيره مما فى علمه. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فالمشهرر من مذهب مالك أن الحاكم لا يحكم فى شىء 
أصلاً بعلمه؛ علمه قبل ولايته أو بعدهاء فى مجلس حكم غيره فى حقوق الآدميين أو 
غيرهاء قاله مالك: وابن القاسم وأشهبء قالوا: وكذلك ما وحد فى ديوانه من إقرار 
الخصوم مكتوباء وجوز ابن الماحشون وأصبغ وسحنوثء أن يحكم الحاكم بعلمه » ويه 
قال أبو حنيفة والشافعى على احتلافهم فى تفصيل ذلك. 

(*) أعرحه البخارى حديث رقم 1815؟. مسلم حديث رقم 1117. الترمذى حديث رقم 


74 النسائى فى الصغرى حديث رقم 54:5. أيو داود حديث رقم 8084. أحمد فى 
للسئد حديث رقم 19455 


والدليل على ما نقوله قول الله تعالى: إوالذين يرمون المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة 
شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة» [الدور: 4]» فيقتضى العموم أن يجلدء وإن علم 
الحكم بصدقه. وما روى عن النبى ينك أنه قال فى ملاعنة: «لو كنت راجمًا أحدا بغير 
بينة لرجمت هذه200 

وقال عبدالله بن عباس: تلك امرأة كانت تظهر السوء. وأيضًا فإن البى 6 لم 
يقتل المنافقين» وإن كان علم كفرهم لما اتفرد يذلك. 

ومن جهة المعنى أن الحاكم لما كان غير معصوم منع من الحكم يعلمه ليبحد عن 
التهمة وتعلق ابن الماجشون فى ذلك بقوله طَيّقُ: ونأقضى له على نحو ما أسمع منهن 
فعلق القضاء عا يسمع. 

وتأوله مالك رحمه الله على ما يسمع منه من اهتدائه إلى مواقع حجته وعجز 
الآخر عن إيراد ما يعتضد به» ولذلك قال فى أول الكلام: «فلعل بعضكم أن يكون 
ألحن يحسته» وأيضًا فإنه © قال: «فأقضى على نحو ما أسمع منهن وما علمه الحاكم 
ليس .كوقوف على ما سمع ممن يقضى له» بل قد يعلم من حقوقه ما لا يسمعه مت 
ويسمع منه ما لا يعلمه» وهو و إغما علق الحكم .ها يسمع منهء فتبت يذلكء وبقوله: 
«فلعل بعضكم أن يكون ألحن يحتجته من بعضء أنه إنما يقضى له.ما بينه فى خصومته 
لمعرفته ممواقع -ححجه من الحقوق؛ والتى تلزم الحاكم القضاء له بهاء ولعله غير مستحق 
لها 

فرع: فإذا قلنا بقول ابن الماحشون ومن تابعه من أصحابناء فإنه إنما يحكم بعلسه 
فيما حرى بين المتخاصمين فى مجلس نظرهء تلان لأبى حنيفة فى قوله: يحكم بعلمه 
فى حقوق الآدميين: مما علمه بعد القضاء خاصة. وللشافعى فى تحويزه ذلك على 
الإطلاق. 

والدليل على ما نقوله أن هذا حكم بدعوى دون بينة ولايمين» فوجب أن لا يصح؛ 
لأن الشرع إنها قدر الحكم بأحدهم. 

فرع: وإذا قلنا لا يحكم بعلم فحكم بعلمه وسحلء فقد قال القاضى أبو الحسن: 
لا ينقض حكمه عند بعض أصحابنا. 


(*) أخرحه البخارى حديث رقم .01٠5‏ مسلم حديث رقم 491 .١‏ أححمد فى المسئد حديث 
رقم 51ل 
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قال القاضى أبو الوليد: وعندى أنه ينقض حكمه. 

فصل: وئوله: وفمن قضيت له بشىء من حق أخبهء فلا يأخلن منه شيئاء فإها اقطيع 
له قطعة من الناره معناه والله أعلم» أن قضاءه له بشىء من حق أخيه لما سمع منه من 
إظهار حجة أوجبت له ذلك من دعوى باطل؛ عجز الملحق عن إتكاره أو إنكار حق 
عنجز المحق عن إثباته؛ 

فإن ذلك لا يملكه من حكم له به ولا يبيحه لف وإنما يعطيه قطعة من النار» يريد 
والله أعلمء قطعة من العذابء كثوله تعالى: إن الذين يأكلون أموال اليعامى ظلمًا 
إنها ياكلون فى بطونهم ناراك [التساء: »]١٠١‏ يعنى وائله أعلم. ما يعذبون عليه بالتان 
وقد يوصف الشىء عا يؤول إليه» ويكون سيبًا له. ولذلك يوصف الشجاع بالموت. 
قال الشاعر. 

يا أيها الراكب المزحى مطيته سائل بنى أسد ما هذه الصوت 
وقل لهم بادروا بالعذر والتمسوا وجهمًا ينجيكم إنى أنا السوت 

فوصف نفسه بأنه الوت» يريد أنه سبب بشجاعته وقلة سلامته من يحاربه مسن 
الموت. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء؛ فإن حكم الحاكم لا يحل الحرام ولا يغيره عن حقيقته. مفال 
ذلك أن يقيم الرحل شاهدى زور بأن امرأة أحنبية زوجة له. فحكم الحاكم بذلك» 
فإنه لا يحل وطؤها خحلامًا لأبى حنيفة فى قوله: إن ذلك يحله. 

والدليل على ذلك الحديث المتقدم: وفمن قضيت له بشىء من حق أخيهء فلا 
يأخذن منه شيئاء فإئما أقطع له قطعة من نار» وهذا يقتضى أنه إذا شهد له بزور بأن 
زوجًا طلق زوجته» وأن هذا تزوجها بعده. إنما يقطع له الحاكم بذلك قطعة من الثار؛ 
أنه قد قضى له بحق هو لأخيه؛ والله أعلم. 


م عم مم عدموة 


- مَالِكِ عَنْ يَسْيَى بن سَعِيارِ عَنْ سَعِيا بن الْمُسَيْبٍ أن عُمَرَ 
لجاب انمق اليد تسل ريوردي »قرأ خقد أن السو لُوُودئ مَقَضَى له كنَا 1 
لَه البفردى: وَاللَه لَقَدُ مع سيت بالْسَيّ قَصَريه عُمَرٌ بن الْسَطّاب بِالدرّق نم كال 
وَمَا يُدريك؟ فَقَالَ لودو إن نج ل لين قاض تقضى بالق إلا كا ع 


م" - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار يرقم ١185‏ 


يِه مَلَدُء وَحَنْ شِمَالِهِ مَلَكُ يُسَدُدانهِ ويوكفَانهِ لِلْحٌَ ما دَامٌ مَمَّ الْحَوّ فَذَا مَرَكُ 
الْحَنَّ عَرَحًا وَتَرَكَاة. 

الشرح: قوله: إن عمر اختصم إليه يهودى ومسلمء فقضى عمر لليهودى» لما 
رأى أن الحق له على حكم الإسلام؛ لأن كل حكم بين مسلم وكافر» فإنما يقضى فيه 
بحكم الإسلام؛ لأنه إنما عقدت لهم الذمة لتجرى عليهم أحكام الإسلام إلا فيما 

وأما إذا لم يكونوا ذمة» وكانوا أهل حرب» فإن أمكن الحكم بين المسلم وبينهم 
على حكم الإسلام نفذ» وإ تعذر ذلك» لم يخرج أمرهم على وجه الحكمء وذهبا به 

مسألة: وأما أحكام أهل الكفرء فلا يخلو أن يكونا على دين واحد كيهوديين أو 
نصرانيين» أو يكونا على دينيين مختلفين كيهودى ونصرانىء فإن كانا أهل دين واحدء» 
فإنه لا تتعرض للحكم بينهما؛ لأن الذمة لما عقدت لهم على أن تجرى أحكامهم بينهم. 

فإن رضيًا جميعًا بحكم الإسلام؛ ولم يرضى أسائفتهم به ففى العتبية من رواية 
عيسي عن ابن القاسم: لا يحكسم بينهم إلا برضى الخصسين؛ ورضى أساقفتهمء فإن 
رضى المنصمان وأبى الأساقفة. أو رضى الأساقفة؛ وأبى ذلك أحد المنصمينء لم يحكم 

وفى كتاب ابن عبدالحكم: أنه إن رضى الحاكم حكم بينهماء وإن أبى ذلك 
أحدهما طالبًا أو مطلوباء لم يعرض لهماء فإن اتفقا على الرضى بذلكء؛ فإن الحاكم 
مخير بين أن يترك الحكمء وبين أن يحكم بينهم بحكم الإسلام. 

والأصل فى ذلك قول تعالى: لإفإن جاءوك فاحكم بينهم أو أعرض عنهم وإن 
تعرض فلن يضروك شيئا وإن حكمت فاحكم بينهم بالقسط إن الله يحب المقفسطين» 
زللائدة: 47]. 

وأما إن كانا على دينين عتلفين» ففى النوادرء قال يحيى بن عمر: يحكم بينهماء وإن 
كره ذلك أحدهما لاختلاف ملتيهما. 

مسألة: وهذا فى طريقة التخاصم؛ والتطالب بالحقوق التى سلمت يرضى الطالب 
لهماء وأما ما كان من التظالم كالغصب وقطاع الطريق والسرقة: فإن حكم المسلمين 


حكم الإسلام» وسواء كانا مسلمين أو كافرين» على ملة واحدة أو ملتين؛ أو أحدهما 
مسلم والآر كافر وهو كله قول مالك فى كتاب ابن عيدالمتكم وغيره والله أعلم 
وأحكم. 

فصل: وقول اليهودى لعمر: ولقد قضيت بالحق» يحعمل أن يريدء لقد فضيت لى .ما 
هو حق لى عليه» ويحتمل أن يريد به لقد قصدت الحق قى حكمك هذاء ويحتمل أن 
يريد لقد قضيت بالحق على حكم التوراة» والله أعلم وأحكم. 

فصل: وضربه اليهودى خا قال له: ووالله لقد قضيت بالحق» وقرله: ووما يدريك؟» 
يحتمل أن يكون عمر بن الخخطاب رضى الله عته حكم بينهما باجتهاده فيما لا نص 
عنده يعتقد أن طريق ذلك غلبة الظن دون القطع والعلع. 

ولذلك قال له: روما يدريك» يريد ما يدريك أنه كما حلفت عليه» وقطعت به 
فأنكر على اليهودى الخلف على ذلك؛ وذلك يقتضى ضريه وعقويته؛ لأن من حلف 
على القطع قى أمر يظنه استحق العقوبة» لاسيما وقد تكون القضية صحيحة لكنها فى 
الباطن غير صحيحة. 

لآن أحد الخصمين لحن يمجته من الآخر كما قال النبى #ه: وفمن قضيت له 
بشىء من ححق أيه فلا يأخذن من فَإنما أقطع له قطعة من النار»"؟ ويحتمل أن يكون 
ضريه لما حلف على شىء لا يعرفه» ولا يعلم هو مقتضى تلك القضية فى شرع 
المسلمين؛ لاسيما إن كانت ممن لم يتكرر» ولم يتقدم فيها حكم؛ إنما شرعت باجتهاد 
أئمة المسلمين فيها. 

ويحتمل أن يكون ضربه لما فهم منه أنه أقسم على أنه قصد الحق لحكمف فأئكر عليه 
أن يحلف على باطنه ومعتقده؛ وإن كان قد صادف الحق فى ينه هذه ويحتمل أن 
يكون ضريه لا اعتقد أنه قصد بذلك التزكية له والإطراء لما حكم لهلما جبل عليه 
اليهرد من المكر والخلابة فأتكر عليه ذلك وأديه على ما يادر إليه منهء وظين أنه يجوز 
عليه ليزجر الحكام من سلك معهم هذا السبيل. 

فصل: وقول اليهودى: «إنا نجد أنه ليس قاض يقضى بالحق إلا كان عمسن يميه ملك 


*) أعرجه البخخارى فى الأحكام ./١19‏ مسلم فى الأقضية 11/1. الترمذى فى الأحكام 
١0"‏ . النسائى فى آداب القضاة 20744 48٠‏ 0. أبو دارد فى الأقضية 81 ه". ابن ماحه 
فى الأحكام 7117. أحمد فى باقى مسند الأنصار 56965 31194 730111 


وعن شماله ملك يسددانه ويوفقائه للحق ما دام مع الحقء فإذا ترك الحق عرجا 
وتركاه» ويحتمل أن يريد به اليهودى أنه يقطع بأن الحق له وأنه من قد شاهد الحكم 
عثله بين المسلمين» أو أنه من الحقوق التى لا تختلف فيها الشرائعء فاستدل على اجتهاد 
عمر وقصده الحق بأن حكم له يما يعرف هو أنه حقه: وعلم ذلك با زعم أنه يجده فى 
كتبهم من أن الحاكم إذا قضى بالحق» يريد قصده وبيئه ببحكمه؛ كان معه ملكان 
يسددانه إليه» وأنه إن زاع عن ذلك عرجًا وتركاهء فلا يوفق للحق فأمساك عنه عمر 
بعد ذلكء إما تصديقًا له وإما أنه قد يلغ من أدبه ما أقنعه» وما قاله اليهودى لا يبعدء 
وقد قال الله تعالى: إوآن احكم بينهم بما أنزل الله ولا تتبيع أهواءهم واحدرهم أن 
يفوك عن بعض ما أنزل الله إليك4 [المائدة: 41], 
وقد روى فى هذا المعنى حديًا ليس بذلك أبو عيسى الترمذى» أخيرتا عيد القدرس 
ابن محمد العطار» أخبرنا عمرو بن عاصمء أخبرنا عمرء عن أيى إسحاق الشيبانى عن 
ابن أبى أوفى» قال: قال رسول الله يك: والله مع القاضى ما لم يجرء فإذا جار تخلى 
عنهء ولزمه الشيطان»7 3 
ا 


ماجاء فى الشهادات 


لم" - مالك عَنْ عَبْدٍ الله ؛ بن أبى بكر بْنِ مُحَمّد بْنِ عَمْرو بن خَرْمٍ عَنْ 


عَمْرَة0' الأنصّارئ؛ عَنّ رهد بن 


أبيهء عَنْ عَبْد الله بن عرو بن عدمَافه حن أب 
”) أحرحه الترمذى فى كتاب الأحكام حديث رقم .151. ابن ماجه فى كتاب الأحكام 
حديث رقم 59315. 

- أخرحه مسلم فى الأقضية 171. الترمذى فى الشهادات 25556 1041. أبو داود فى 
الأقضية 9ه". ابن ماحه فى الأحكام 4 7155, أحمد فى مسد الشاميين 415891 41189595 
مستد الأنصار ,7١١55‏ البيهقى فى الستن 169/١١‏ عن زيد بن عمالد. البغوى فى شرح 
السئة 394/١١‏ عن زيد بن خالد. الطبرائى فى الكبير 25/8 عن زيد بن خالك. 
)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 5٠/4‏ 7: هكذا قال يحبى» عن مالك فى إسناد هذا الحدييث» 
عن أبى عمرة الأنصارى» وكذلك قال فيه عن مالك بن القاسي وأبى مصعب الزهمرى» 
ومصعب الزبيرى. وقال القعنبى» ومعن بن عيسى» وسعيد بن عفير» ويحبى بن عبدالله بن يكميرء 
عن مالك بإسناده: ابن أبى عمرة» وكذلك قال ابن وهب» وعبدالرزاق إلا أنهما سمياه» قالا: 
عبدالرحمن بن أبى عمرة. 


حالم الجُهَنَى» أذ رَسُولَ الله 8 قال: وألا أَخيركُمْ بَسَيرٍ الشهذلي الى يَأتى 
بِشَهَادَيِهِ قبل أن يُسألهاء أ يخير بِشْهَادتِه قبل أن يسنألها. 

الشرح: قال مالك فى المجموعة وغيرها: ومعنى هذا الحديث أن يكون عند 
الشاهد شهادة لرحل لا يعلم بهاء فيخبره بهاء ويؤديها له عند الحاكمء وذلك أن 
المشهود به على ضربين» ضرب هو حق لله وضرب هو حق للآدميين. 

فأما ما كان حمًا لله تعالى» فعلى قسمين؛ قسم لا يستدام فيه القحريم كالزنا 
وشرب الخمر. زاد أصبغ: والسرقة فهذا ترك الشهادة به للستر جائز. 

والأصل فى ذلك قول النبى © لهزال: وهلا سترته بردائك»27 ولو أن الإمام علم 
بذلك؛ فقد قال ابن القاسم فى المجموعة: يكتموه الشهادة: ولا يشهدوا بها إلا فى 
تجريحه إن شهد على أحد. 

مسألة: والقسم الثانى ما يستدام فيه التحريم كالطلاق والعتق والأحباس والصدقسات 
والهيات أن ليس له إسقاط حقه. والمساحد والقناطر والطرق» فهذاعلى الشهادات 
يقوم الشاهد فيهاء ويؤديها متى رأى ارتكاب المحظور بهاء وللشاهد فى ذلك حالانء 
حال يعلم أن غيره يقوم بهذه الشهادةء ويشاركه فيهاء وحال لا يعلم ذلك فيها. 

فإن علم أن غيره يقوم بهاء فإنه يستحب له أن يبادر بأدائها ليحصل له أحر اقيام» 
وليقوى أمرها لكثرة عدد من يقوم بهاء ولأن فى قيام العدد الكثير بها ردعًا لأهل 
الباطل» وإرهابا عليهم» ويصح أن يتناول هذا عموم قوله فه: «حير الشهداء الذى 
يأتى بشهادته قبل أن يسألهاء' ) ويكون معنى الإيتان بهاء أداؤها عند الحاكم. 

مسألة: فإن يبن له أن غيره قد ترك القيام بهاء أو لم يكن من يقوم بها غيره تعين 
عليه القيام بها لفوله تعالى : لإوأقيموا الشهادة للدي [الطلاق: 7]» وقوله: ظإولا 
تكتمرا الشهادة ومن يكنمها فإنه آثم قلبه)» [البقرة: 27/8 ولأن القيام بالشهادة من 
فروض الكفاية كالجهاد والصلاة على الجنائز» فإذا قام بها بعض الناسء» سقط فرضها 
عن سائر الناس» وإذا ترك القيام بها جميعهم» أثموا كلهم إذا كان الحق يحممًا عليف 
ويالله العوفيق. 
1 (*”) أرحه مالك فى الموطأ حديث رقم 2١887‏ وسياأتى تخريجه فى كتاب الحدود. 


(*) أخرحه مسلم حديث رقم 17/15. الترمذى حديت رفم 1595. أيو داود حديث رقم 
7» أحمد فى المسند حديث رقم 215631 


كتاب الأقضية 2323111101100 

فصل: وأما الضرب الثانى؛ وهو حق الآدميين؛ فإنه إن كان يجوز له إسقاطه مشل أن 
يرى ملك رحل يباع أو يوهب أو يحول عن حالهء فروى ابن القاسم فى العتبية: أن 
ذلك جرحة فى الشاهد حين رأى ذلك» ولم يعلم بعلمهم فيه. قال غيره فى المجموعة: 
وهذا إذا كان المشهود له غائبًا أوحاضرًا لا يعلي وأما إن كان -حاضرًك فهر كالإقرار. 

وقال ابن سحنون عن أبيه: إنما ذلك قيما كان من حق الله تعالى» أو كان الشاهد 
القيام بهء وإن كذبه المشهود له كالحوالة والطلاق. وأما العروض والنيوان والرباع» فلا 
يبطل ذلك شهادته؛ لأن صاحب الحق إن كان حاضرًاء فهو أضاع حقهء وإن كان 
غائياء فليس للشاهد شهادة. 

وقال القاضى أبو الوليد: وهذا عتدى إنما يكون جرحة فى الشاهد, إذا علم أنه إذا 
علم كتمهاء ولم يعلم بهاء بطل الحق» فكتم ذلك حتى صولح على أقل مما يجبء أو 
حتى نالته بكتمان شهادته معرق ودحلت عليه مضرةء فعلم ضرورته إلى شهادتف ولم 
يقم بها حتى دخلت عليه مضرة بكتمانه إياهاء فهى جرحة فى شهادته. وأما على غير 
هذا الوح فلا يلزمه القيام بها؛ لأنه لا يدرى لعل صاحب الحق قد تركه. 

فصل: وقوله يُلُْ: «الذى يأتى شهادته قبل أن يسألهاء قد تقدم من تأويل مالك فى 
ذلك ما بسطنا القول فيه؛ ويحتمل قوله: ويأتى بهاء أن يأتى يها إلى صاحب الحق» 
فيخبره به من غير أن يعلم بذلك صاحب الحق؛ وإلى هذا ذهب الشيخ أبو إسحاق. 

ويحتمل أن يريد بذلك أنه يأتيه لأدائها قبل أن يسألهاء .كعنى أنه إذا سثل أداءها باد 
فأسرع إليهء ولم يحوج إلى تكرار السؤال كما يقال فلان يعطيك قبل أن تسأله: ويجييك 
قبل أن تسأله» يريدون بذلك سرعة عطائه وسرعة جوابه» ولا يصح أن يريد بذلك أن 
يأتى بها الحاكم» فيؤديها عنده قبل أن يسأله صاحب الحق إياها؛ لأن الحاكم لا يسمعها 
منهء إذا لم يقم صاحب اللحق بها. 

وأما ما ورى عن النبى ل أنه قال: «خي ركم قرنى؛ ثم الذين يلونهمء ثم الذين 
يلونهم» ثم الذين ياونهم» ثم يأتى قوم يشهدوون ولا يستشهدون»” 

وقد قال إبراهيم النحعى: إن معنى الشهادة فى الحديث: اليمين» يريد أنه يحلف قبل 

() أرحه البعارى حديث رقم 75801. مسلم خديث وقم 08” الترمذى .حديث رقم 

”٠ ”‏ النسائى فى الصغرى حديث رقم 8609. أبو دارد حديث رقم لاه45. أحمدفنى 

المسند حديث رقم 19119 


1 - مَالِك عَنّْ رَييعَة بْنِ أبى عَبْدٍ الرَحْمَنٍ أنه قَالَ: قَدِمَ عَلَى عُمَّرَ ؛ 
الطاب رَخلَ من أهلٍ الهراق» عَقَالَ: قد حتتك لأثر مَا ل 
عم ما مُوَ؟ قَالَ: شَهَادَات الور ظَهرَت' رضنا فَقَال حمر : أو قد كات ذَلِكَ 
قَالَ: تَعَم فَقَالَ عْمَرُ: وَللَق لا واس رَخُلٌ فى الإسثلام غير اُْثُول. 

الشرح: قوله: رجنتك بأمر ما له رأس ولا ذنب»: معناه ليس له أول ولا آخمرء هذا 
ثما تستعمله العرب على وجهينء أحدهما: يريدون به الككثرة» فيقول: هذا جنس لا 
أول له ولا آخيرء إذا أخبرت عن كثرته. الوجه الفانى: يريد به الأمر المبهم الذى لا 
يعرف وحهه ولا يهتدى لإصلاحه فيقال: وليس لهذا أمر أول ولا آخخرء يععنى أنه 
مبهمء ليس له وجه يتناول منهء وهذا الحديث يختمل الوجهين جميعاء فيحتمل أن يريد 
به الكثرة فى كثرة شهود الزورء وأن يريد به عظم الفساد بهذا الأمر حتى لا يهتدى 
لاصلاحه. 

فصل: وقوله: وشهادة الزور ظهرت بأرضناء يريد الشهادة بالباطل» ظهرت 
بأرضهم. بعد أن لم تكن ولو كانت بأرضهم قدرمًا لم يصفها الآن بالظهور؛ وإنما كان 
يصفها بالدوام أو بالبقاء والترايد» وشهادة الزور من الكبائر. 

والأصل فى ذلك قوله تعالى: «إوالدين لا يشهدون الزور وإذا مروا باللغو 0 
كرامًا». [الفرقان: /ا/ا]. وما روى عن أبى بكرين عبدالرحمن بن أبى يكرة عن أبيه 

عن النبى ويك أنه قال: رآلا أنيعكم بأكبرالكبائر ثلاناء قالوا: بلىء يا رسول الله قال: 
الإشراك بالله» وعقوق الوالديين» وجلس» وكان متكاء ألا وقول الزور» فما زال 
يكررها حتى قلنا: لبته سكت»0©. 


قفصل: وقول عمر: دأو قد كان ذلك» دليل على أنه أسر لم يتقدم علمه به ولا 
عهده بذلك البلد قبل إخيار هذا المعبر» وذلك أن جميع الصحاية» ومن آمن بالنبى 8 
فى زمنه» ورآه وكانوا عدولا بتعديل الله إياهم وإعباره أتهم خير أمة أرجت للناس» 
وقوله تعالى: تإتحمد وسول الله والذين مه أشداء على الكفار رحماء بينهم تراهم 


٠8+‏ - أحرحه البيهقى فى السئن الكبرى .153/١١‏ ابن حزم فى المحلى 584/4. وذكره ابن 
عبد البر فى الاستذكار برقم ١191١‏ 
(*) أحرحه البحارى فى صحيح حديث رقم 4 مسلم حديث رقم 41 الترمذدى حديثك 
رقم 501١‏ اء وقال أبو عيسى: هذا حديث حسن صحيح. 


ركعًا سجدا يبتغون فضلاً من الله ورضوانًا سماهم فى وجوههم من أثر السجود» 
[الفتح: 5؟]. 

وبهذا كان التعديل فى حياة النبى © يبين ذلك ما روى عن عبدالله بن عتبة قال: 
سمعت عمر بن الخطاب يقول: إن ناسا كانوا يأخذون بالوحى فى عهد رسول الله 
يل وإن الوحى قد انقطع؛ وإنما تواحذكم الآن ما ظهر لنا من أعمالكم» فمن أظهر لنا 
خيرًا أمتاه وقربناهء وليس لنا من سريرته شىءء الله يحاسبه فى سريرته» ومن أظهر لنا 
شراء لم نؤمته» ولم نصدقه وإن كانت سريرته حسنة. 

فلما كان هذ! حكم الصحابة كان الأمر فى زمن النبى و وأبى يككر وصدرًا من 
زمن عمر على أن كل مسلم عدل؛ لأنه لم يكن فى المسلمين غير صحابى» وهم 
عدول» فلما أخبر عمر عا أحدث من ذلكء قال: أو قد كان ذلك؛ لأنه قد كان يطلن 
الأمر على ما عهدء فلما أخبر أنه قد كان قال: «والله لا يؤسر رجل فى الإسلام بغير 
العدول». 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فإن ثبت على شاهد أنه شهد بزورء فإن كان نسيان وغفلق 
فلا شىء عليه ومن كثر منه ذلك: ردت شهادته؛ ولم يحكم بها لفسقه. 

فأما من ثبت عليه أنه يعمد ذلك» فإنه على ضربينء أحدهما: أن يقر يتعمد ذلك. 
والثانى: أن يرحع عن شهادته بعد أدائهاء فأما إن أقر بتعمد شهادة الزور» فإنه يعاقب. 

وروى ابن وهب عن مالك أنه يجلد. قال ابن الماحشون: يضرب بالسوط. قال ابن 
القاسم: يضربه القاضى قدر ما يرى. وقال ابن كنانة: يكشف عن ظهره. قال ابن 
عبدالحكم: يضرب ضربًا موجعًا. 

فرع: وروى ابن وهب عن مالك: أنه يطاف به ويشهر. وقال ابن الماحشون: 
يطاف به فى الأسواق والجماعات. وقال ابن عبدالحكم: يشهر فى المساجد والحلق. 
قال ابن القاسم: فى مجالس المسجد الأعظم. وروى اين المواز وغيره عن مالك: 
يسحن. وروى مطرف عن مالك: ولا أرى الحلق والتسخيم. 

فرع: وهل تقبل شهادته إذا تاب» روى ابن المواز عن أشهب عن مالك: لا تقيل 
شهادته أبدًا. زاد عنه ابن نافع: وإن تاب. وهى رواية ابن القاسم فى المدوتة: وروى 
على عن ابن القاسم فى الموازية: تقبل شهادته إذا تاب» وأظنه لمالك. 


وحه رواية أشهب وابن نافع أنه ثما يسر ولا طريق إلى معرفة صلاح حاله. 

ووجه الرواية الثانية أن هذا نوع فسقء فلا يمنع قبول الشهادة بعد التوبة كالقذف. 

فرع: فإذا قلناء تغبل شهادته إذا تاب» فبأى ضشىء تعرف توبته؟ قال ابن المواز: 
تعرف بالصلاح والدؤب فى الخيرء وقد أشار إليه ابن الماحشون. 

ووجه ذلك أن حاله الأولى كانت حال عدالة فى الظاهر؛ وقد وقع مه معها مادل 
على أنها غير قدالة: فلا تثبث له توبة إلا بزيادة خحير على ما كان عليه عند وحود 
شهادة الزور منه كالقاذف إذا كان عدلاً حين قذف. 

فصل وقول عمر: «والله لا يؤسر رجل فى الإسلام بغير العدول» قيل معناه لا 
يجلس» والأسر الحبس» ويحتمل أن يريد به لا يملك ملك الأسرء إقامة الحقوق عليه إلا 
بالصحابة الذين جميعهم عدول أو بالعدل من غيرهمء فمن لم يكن من الصحابة» ولم 
تعرف عدالته» لم تقبل شهادته» وهذا مذهب مالك والشافعى. 

وقال أبو حنيفة: برد الإسلام يقتضى العدالة» فكل من أظهر الإسلام, حكم له 
بالعدالة» وقبلت شهادته حتى يعرف فسقه. 

وحكى عنه أبو بكر الرازى أن ذلك إلى زمن أبى حنيفة؛ لأن القرن الشالث آخمر 
القرون التى أثنى عليها رسول الله يله وأما من بعد القرن الثالث» فلا يكفى فى 
عدالتهم يرد الإسلام. 

والدليل على ما نقوله: قوله تعالى: لإواستشهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم 
يكونا رجلين فرجل وامرآتان ثمن ترغسون مسن الشهداء» [البقرة: 1/81]) وقال: 
«وأشهدوا ذوى عدل منكم» [الطلاق: ؟ع» وهذا شرط اعتبار الرضى والعدالة 
وذلك معنى يزيد على الإسلام أو على إظهاره. 

ودليلنا من جهة القياس أن العدالة لما كانت شرطًا فى صحة الشهادة كان الجهل 
بوحودها مثل العلم بعدمها كالإسلام. وقد روى عن عمر بن الخطاب أنه كتب إلى 
أبى موسى الأشعرى: أن المسلمين عدول بعضهسم على بعسضء يحتمل أن يكون ذلك 
قبل أن يبلغه ما بلغ» ويحتمل أن يكون معنى أن الإسلام شرط فى العدالة» وأنه لا يقبل 
أحد غيرهم؛ لأنه حال أن يريد به قبول شهادة مسلمء علم منه فسقء والله أعلم. 

مسألة: وللشاهد صفات لا يجوز أن يعرى منها: أن يكون بالغاء عاقلا 


مسلمّاء عدلاً» عارمًا بالشهادة» وصفة تحملها التى يجوز معها إقامتها متحرزا فيها. 

وإغما شرطنا البلوغ لقوله تعالى: «إولة يأب الشهداء إذا ما دعوا) [البقرة: 7807]» 
وقوله تعالى: «إولا نكتموا الشهادة ومن يكتمها فاله آثم قلبه) [البقرة: 785 وهله 
ضفة البالغ المكلف؛ لأن الأمر والنهى لا يتوجه إلا إليه. 

ومن جهة المعتى أن الشاهد إنما يجب أن يكون ممن يخناف» ويتحرج من الإثمء فيشهد 
بالحق» ويتوقى الباطل» والصغير لا يأثم بشىءء ولا يخاف عقوبة» فلا شسىء يردعه من 
كتمان الحق» والشهادة بالباطل» وإنما شرطنا العقل؛ لأن عدمه معنى ينافي التكليف 
كالصغر. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فقد روى أبو زيد عن ابن القاسم فى العتبية فى”ايين حمس 
عشرة سنة» لم يحتلم: لا تجوز شهادته إلا أن يحتلم أو يبلغ ثمان عشرة سنةء فتجوز 
شهادته. وقال ابن وهب: تجوز شهادة ابن حمس عشرة سنة» وإن لم يحتلم. 

وجه قول ابن القاسم أن هذا لم يحتلمء ولا بلغ السن الذى لا يبلغه غالبا إلا غتلم» 
فأشبه ابن عشرة أعوام؛ لأن الخمس عشر سنة قد يبلغها من لا يحتلم. 

واحتج ابن وهب فى ذلك بأن النبى #تّ أحاز ابن عمرء وهو ابن خمس عشرة 
0 

قال ابن عبدالحكم وغيره فى غير العتبية: إنما أجازه لا رآه مطبقًا للفتال» ولم يسأله 
عن سنهء وليس فى هذا دليل على أنه حد للبلرغ. 

مسألة: وإنما شرطنا الخرية خلاقًا لمن قال: شهادة العبد مقبولة؛ لأن الرق نقص عنع 
الميراث» فنافى الشهادة كالكفر. 

مسألة: وإنما شرطنا الإسلام لاا لمن جوز شهادة الكفار على المسلم فى الوصية 
حال السفر» وإلا كانوا مجوسًا لقوله تعالى: لإثمن ترضون من الشهداء» [البقرة: 
مم ولقوله: #إوأشهدوا ذوى عدل منكم) [الطلاق: 97]» ولم يخص سفرًا من 

(*) أخرحه البارى حديث رقم 7314. مسلم حديث رقم 1854. الترمذى حديث رقم 

5م السائى فى الصغرى حديث رقم 884701. أبو داود حديث رقم 44.5. ابن ماحه 

حديث رقم 47 50. أحمد فى المسند حديث رقم 4041. عن ابن عمرء ولفئله: وأت رسول الله 

فلك عرضه يوم أحد وهر ابن أربع عشرة سنة فلم يجزئى؛ ثم عرضنى يرم الخندق وأنا ابن حمس 

عشرة سئة فأحازئى:. 


والدليل على ما نقوله أن هذه حالة من أحوال الإنسان» فلم تجز فيها شهادة الذمى 
على المسلم كحال الإمامة. 

وأما تعلقهم بقوله تعالى: «إيا أيها الذين آمدوا شهادة بيدكم إذا حضر أحدكم 
الموت حين الوصية اثنان ذوا عدل منكسم أو آصرون من غيركم إن ألم ضريكم فى 
الأرشش لاحك بعري لزاه سمو لها وماد العيلذة فينتهماك .اليه إن اولي ل 

نشترى به ثمنا ولوكان ذا قربى ولا نكتم شهادة الله إنا إذا لمن الإآثمين فإن عشر على 
أنهما استحقا إثما فآخران يقومان مقامهما من الذين استحق عليهم الأوليان فيقسمان 
بالله لشهادتدا أحق من شهادتهما وما اعتدينا إنا إذا لمن الظالمين ذلك أدلى أن يأنوا 
بالشهادة على وجهها أو يخافوا أن ترد أبعان) [المائدة: .]1١1/‏ 

قالوا: فوجه الدليل من ذلك ما روى عن ابن عباس أنه قال: خمرج رجحل من بنى 
سهم مع ميم الدارى وعدى بن بداءء فمات السهمى بأرض بيد ليس فيها مسلمء 
فلما قدما فقدرا حامًا من فضة مخوص يذهبء فأحلفهما رسول الله وه ثم وحدوا 
الجام بعكة. فقالوا: ابتعناه من تميم وعدى» ققام رحلان من أوليائهء فحلفا لشهادتنا 
أحق من شهادتهماء وأن انام لصاحيهم. 

قال ابن عباس: وفيهم نزلت هذه الآية: «يا أيها الذين آمدوا شهادة بييكم إذا 
حضر أحدكم الموت4 [المائدة: 20010 . والجواب أن الآية لا تتضمن شيا ما 
ذكرتم. 

وقد قال الحسن البصرى: إن معنى قوله تعالى: «إذوا عدل منكي» [لمائدة: 48] 
يريدون قبيلكم «إأو آخران من غيركم» [للائدة: ]٠١5‏ يريد من غير الإسلام فلا 
يكونان شهيدين» ويكون حكمهما ما تضمتته الآية من استحلافهما. 

وحواب ثالثء وهو أن سبب نزول هذه الآية» وما ذكر فى ذلك عن اين عباس 
يدافى الشهادة» ولذلك استحلفواء ولو كانوا شهودًا لم يستحلفوا؛ لأنه لا حلاف فى 
أن الشاهد لا تجب عليه عين» وإنما يستحلف من ادعى عليه حق. 

ولذلك روى عن يجاهد أنه قال: معتى الآية أن يموت الرحل» فيحضر موته مسلمان 
أو كافران؛ لا يحضره غيرهماء فإن رضى ورثنه ما غاب عليه من التركة؛ فذلك» 


(*) أحرحه البحارى حديث رقم .578٠‏ الترمذى حديث رقم .#8.5٠0 ١25‏ أبو داود 
حديث رقم 515”, 
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ويحلف الشاهدان أنهما لصادقان» فإن غيرا ووجد لطخ أو لبس أو شبه حلف الأوليان 
من الورثة» واستحقاء وأبطلا يمان الشاهدين؛ وقد يسمى الحالف شاهداء ويقول 


الحالف: أشهد بالله. 
ولذلك روى عن النحعى: كانوا يضربوننا على الشهادة والعهد يعنى على اليمين 
هلى هذا الوجه. 


فرع: ولا تجوز شهادة الذمى خلامًا لأبى حنيفة فى قوله: إن ذلك جائز. 

والدليل على ذلك قوله تعالى: لإوأشهدوا ذوى عدل منكم والعدالة تناقى الكفر. 

ودليلنا من جهة القياس أن من لا تحوز شهادته على مسلمء لم تحر شهادته على كافر 
كالجوسى والحربى. 

مسألة: ولا تحوز شهادة الفاسق؛ لأن من شرط الشهادة العدالة لما تقدمء وإنما يراعى 
فى هذه الصفات وقت الأداء لا وقت التحملء فلو تحمل الشهادة» وهو صغير عيد 
كافرء ثم أداها بعد أن أسلم» وبلغ وأعتق» وكملت له صفات الشهادة. قبلت شهادت 
ولو تحملها فى حال عدالة» ثم أداها فى حال فسقء لم تقبل شهادته. 

وكذلك لو أشهدوا على شهادته فى حال فسقه: ثم أداها من علمها عنه بعد أن بلغ 
العدالة ثم تصح شنهادتهم؛ لأن الاعتبار فى ذلك بصفاتهم وقت إشهاره على شهادته 
قال ذلك سحنونء قال: وهو قياس مالك وأصحابه. 

فرع: ولو شهد الشاهدان بها عند الحكم» فردها لمعنى من هذه المعانى» ثم زال من 
ذلك المعنى» لم يصح أداؤها لهماء ولو أدياهاء لم يز للحاكم الحكم يهاء هذا قول 
مالك والشافعى. وقال الحكم بن عينية: إن ردت شهادته لصغر أورق أو كفرء قبلت 
بعد ذلك» وإن ردت لفسق أو تهمة؛ لم تقبل بعد ذلك» مثل أن يشهد لزوجته بشهادة, 
فترد» ثم يطلقتهاء فإنه لا يقبل لها فى تلك الشهادة» وبه قال أبو حنيفة. 

والدليل على ما نقوله أن هذا ردت شهادته لمعنى فيه أوحب ردهاء فلم جز قبوله 
فيهاء وإن زالت ذلك المعنى كالفسق. 

مسألة: وإنما شرطنا أن يكون عائًا يتحمل الشهادة؛ لأنه من لم يكن عنده علم 
لتحملهاء لم يؤمن عليه الغلط فيهاء وترك ما مو شرط فى صحتهاء وإها شرطنا أن 
يكون متحررًا فيها؛ لأن من لم يكن متحررّاء لم يؤمن عليه التخييل من أهل التخييل؛ 
فيشهد بالباطل؛ ولم يعلم. 
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مسألة: وهل من شرطه أن لا يكون مولى عليه» روى أشهب عن مالك فى العتبية 
والمجموعة: إن شهادة المولى عليه تجوز إن كان عدلاً. قال ابن المواز: وهذه رواية ابن 
عبدالحكم. 

وقال أشهب: لا تجوز شهادته» وإن كان مثله لو طلب ماله أحدذه. قال ابن المواز: 
وهو أحب إل قال: ولا تجوز شهادة البكر فى المال حتى تعنس» وإن كانت من أهل 
العدل. 

وحه القول الأول قوله تعالى: «(وأشهدوا ذوى عدل منكو» [الطلاق: ؟])؛ ولم 
يفرق بين المولى وغيره؛ وإنما الولاية عليه لقلة معرفته بمحفظ المال وتميزه» وذلك لا يمنع 
قبول شهادته مع العدالة. 

ووحه القول الثانى أن من شرط الشاهد أن يعرف التحرزء فإذا لم يكن من أهل 
التحرز فى حفظ ماله؛ ولا يوثق به فى ذلك» فبآن لا يوثق به فى أداء شهادته أولى. 

فصل: إذا ثبت ذلكء فالشهود على ثلاثة أقسام» قسم يعرف الحاكم عدالته» وقسم 
يعرف فسقه وقسم يجهل أمره. 

فأما القسم الأول» وهو من يعرف عدالتهء فيجب على الحاكم الحكم بشهادتى إن 
لم يكن للمحكوم عليه مدفع فيها. قال سحنون فى العتبية: وذلك مثل الرجل المشهرر 
بالعدالة» وعتد الحاكم من معرفته مثل ما عند من يعدله؛ فهذا الذى على الحاكم أن 


وروى يحيى بن يحبى عن ابن القاسم: إذا كان القاضى يعرف الرحل» وكان يزكيه 
عند غيره» لو لم يكن قاضيّء فهذا الذى يسعه قبول شهادته. 

وأما الضرب الثانى» وهو من يعرف فسقف فلا يجوز له أن يحكم بشهادته» بل يجب 
عليه ردّهاء وذلك على ضربينء أحدهما أن يعرف الحاكم فسقه. والثائى: أن يخرج 
عدده بأنه يرتكب محظورًا كالزنا والسرقة وشرب الخمر والعمل بالريا. قال الشيخ أبو 
إسحاق: ولا تقبل شهادة أحد من أهل الأهواءء وإن كان لا يدعو إلى بدعتهء وتقبل 
شهادة القراء فى جميع الأشياء إلا شهادة بعضهم على بعضء فإنهم يتحاسدون 
كالضرائر. 

وقد اختلف فى شهادة القراء بالألحان وأحب إل أن لا تجوز والبخيل الذى ذمه 


الله ورسوله هو الذى لا يؤدّى الزكاة: فمن أدّى زكاة ماله. فليس ببخيلء ولا ترد 
شهادتة. 

وقال بعض أصحابنا: إن شهادة البخيسل مردودة» وإن كان مرضى الحال» يؤدى 
زكاة ماله؛ لأنه ساقط المروءة» ولذلك بمنع قبول الشهادة» وكذلك ترد شهادة من 
يترك واجبًا كترك الصلاة والصيام حتى يخرج الوقت المشروع لهاء وأما ترك الجمعة» 
فجرحة فى الملة. 

واختلف فى تركها مرة واحدة» فقال أصبغ: هى حرحة كالصلاة من الفريضة» 
فتركها مرة واحدة: فيؤخحرها عن وقتهاء وهذا ظاهر ما روى عن ابن القاسم فى 
العتبية. وقال سحنون: لا يكون جحرحة حتى يتركها ثلاثة متوالية» ومثله روى ابن 
حبيب عن مطرف وابن الماجشون عن مالك. 

مسالة: وهذا ما كان من العبادات على الفور. وأما ما كان على التراعى» فإنها لا 
تبطل شهادتف حتى يترك ذلك المدة الطويلة التى يغلب على الظن تهاونه بها مع تمكنه 
من أدائها. 

قال سحنوت: فمن كان صحيح البدنء متصل الوفرء قد بلغ عشرين إل. أن بلغ 
ستين سنة» فلا شهادة له وإن كان من أعل الأتدلسء يريد إذا ترك الحسج. 

مسألة: وأما ترك المندوب إليه ما كان منه يتكررء ويتأكد كالوتر» وركعتى الفجرء 
وتحةه الملسجدء وما قد واظب عليه الناس» فإن أل بقعله مرة أو مرارً! لعذر أو غير 
عذرء فلا تسقط بذلك عدالته. 

وأما من أقسم أن لا يفعله أو تركه جملة» فإن ذلك يسقط شهادته. والأصل فى 
ذلك قوله تعالى: إولا يأتل أولو الفضل منكم والسعة أن يؤتوا أولى القربى والمساكين 
والمهاجرين فى سبيل الله [النور: 317]. 

وما روى عن عائشة قالت: وسمع رسول الله كه صوت خعصوم يالباب عالية 
أصواتهماء فإذا أحدهما يستوضع الآخرء ويسترفقه فى ثشسىء» وهو يقول: والله لا 
أفعل» فخحرج عليهما رسول الله يك فقال: «أين المتألى أن لا يفعل المعروفء فقال: أنا 
يا رسول اللف فله أىّ ذلك أحب20. 


ر*) أحرحه البخارى حديث رقم ه٠لا.‏ مسلم حديث رقم /1921. 
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فوجه الدليل فيه أن النبى وو أنكر عليه بينه بذلك» إنكارًا اقتضى إقلاعه عنه وتوبته 
منهء فمن أصر على مثل ذلك» وجب رد شهادته. وأما الذى قال للنبى ؤي حين أخبره 
بالفرائض: والله لا أزيد على هذا ولا أنقص منه. فإنه لم يملف على أن لا يأتى بنافلة 
ولا يعمل شيئا من الخير» ولكنه أقسم أن لا يفعل على وجه الوجوب عندما أخيره به 
النبى ويه عن وحوبه. 

وإن أجاز أن يفعل غير ذلك من جنسه على وحه النفل» ويحتمل أن يريد أنه لا يزيد 
عليه زيادة تفسدهء فلا يزيد على ركعات الصلاة» فيصليها حمساء ولا ينشص فيصليها 
ثلاناء وإن جاز أن يزيد فيهاء وينقص منها ما لا يخل بصحتها. 

فصل: وأما من جهل الحاكم أمرهء فلا يعرفه بعدالة ولا فسقء فلا يخلو أن يتناول 
شهادة ما يعدم شهادة أهل العدل فيه فى الأغلب» أو ما لا يعدم ذلك فيه غالبا مثل 
شهادة أهل الرفقة بعضهم على بعض فيما يختص ععاملات السفر من بيع» أو شراءء أو 
قُرضء أو كرا أو قضاءء وما حرى يحرى ذلك 

فأما بيع العقار والأموال التى بحر العادة ببيعها فى السفرء فلا يقبل فيها إلا العدول, 
وكذلك ما شهد به بعضهم على بعض فيما يوحب الحد أو الضرب كالسسرقة 
والتلصص والزنا والغصب الموجحب لضربء فلا يقبل فى ذلك إلا أهل العدالة» وإنما 
تحوز شهادة التوسم فىالأموال لصلاح السفر واتصال السبل. وورى ذلك ابن حييب 
عن مطرف وابن الماحشون. 

ووحه ذلك ما احتتج به الشيخ أبو إسحاق من قوله تعالى: لإواسال القرية الى كنا 
فبها والعير التى أقبلنا فيها وإنا لصادقون» [يوسف: 87]. 

ومن ججهة المعنى ما تدعو إليه الضرورة فى السفر من قبول أهل الرفقة؛ ومن لا 
يكاد يوحد فيها غيرهي. 

مسألة: وإنما يقبلون على التوسمء وذلك أن يتوسم فيهم الحاكم الحرية والإسلام. 
زاد الشيخ أبو إسحاق: والمروءه والعدالة» ولا يمكن المشهود عليه من تحريجهم؛ لأن مسن 
اجترأ على غير العدالة لا يمكن من يتحريحه كالصبيان. 

وإن ارتاب السلطان قبل الحكمء فإن كان سبب الريبة» قطع يد أو رجل أو جلد 
ظهرء فليتوقف» ويتثبت فى توسمهء فإن ظهر له تفى تلك الريية» وإلا ]أ سقطهمء ولو 
شهد منهم واحد أو امرأة أو عدد لاتوسم أن الذين قبلوا بالتوسم عبيدأو 
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مسحوطون. وذلك قبل الحكمء فإن السلطان يتثبت فيهم؛ ويكشف عنهمء فإن ظهر له 
بعض ما قيل أمسك عن إمضاء شهادتهم. 

وإن لم يظهر له ذلك» حكم بهاء وإن كان ذلك بعد الحكم بشهادتهم» فلا ترد 
بشىء مما ذكرناه قبل هذا إلا أن يشهد عدلان أنهما أو أحدهما على صفة تمسع قبول 
الشهادة. 

مسألة: وأما إذا تناولت شهادة الشاهدين ما لا يعدم شهادة أهل العدل فيه غالبا 
فإنه لا يقيل شهادتهماء إلا بعد التزكية. روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون: 
ليس تعديل الشهداء إلى المشهود عليه وإغما ذلك إلى الساكم ينظر فى ذلك لنفسف 
سمى له ذلك المشهود عليه أو لم يسم. 

وفى ذلك حمسة أبوابء الباب الأول: فى عدد المزكين. والياب الثانى: فى صفة 
المزكى. والباب النالث: فى معنى العدالة» وما يلزم المركى من معرفة ذلك. والباب 
الرابع: فى لفظ التوكية, والباب المنامس: فى تكرار التعديل وما يلزم منه. 

الباب الأول: فى عدد المزكين 

وذلك على وحجهينء تزكية علانية» وتزكية سرية. فأما تزكية العلانية» ففى 
الجموعة من رواية ابن القاسم عن مالك: لا يمجزئ فى التركية أقل من اثيين. 

ووحه ذلك قوله تعالى: #واستشهدوا شهيدين من رجالكو» [البقرة: 147]ء 
وهذا فى كل شىء إلا فى تزكية شهود الزناء فقسد روى اين حبيب عن مطرف عن 
مالك: لا يعدل كل واحد إلا بأربعة. وقال ابن الماحشون: يجوز فى تعديلهم ما يجوز 
فى تعديل غيرهمء اثنان على كل واحدء أو أربعة لجميعهم. 

مسألة: وأما تزكية السرء فقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون وأصبغ: 
ينبغى أن يكون للحاكم رجل عرف دينه وفضله وميزه وتحرزه لا يعرقه أحد سوى 
الحاكمء فيبحث عن أحوال الناس» ويكتتم بذلكء فإذا كلفه القاضى أن يتعرف له 
حال شاهد تسبب إلى ذلك بالبحث والسؤال من حيث لا يعلم به أحدء ثم يعلم 
الحاكم .ا عنده من ذلك» فهذه تزكية المبر. 


فرع: وكم عدد المزكين فى السر؟ فى اللجموعة من رواية ابن القاسم عن مالك: 
يكفى فى ذلك الرجل الواحد العدل. وفى العتبية من رواية ابن الاسم عن مالك: لا 
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أحب أن يسأل فى السر أقل من اثنين. وقال سحبون: لا يقبل فى السر إلا اثنان. 

وحه القول الأول أنه نائب عن الحاكمء فاقتضى ذلك انفراده. 

ووجه القول الثانى أنها شهادة فى تعديل كتركية العلانية. 

مسألة: والأفضل فى التعديل أن يجمع بين السر والعلانية. وقال ابن حبيب عن 
مطرف وابن الماحشون وأصبغ: لا ينبغى أن يكتفى بتعديل العلائية دون تعديل السر, 
وقد يمجرى تعديل السر عن تعديل العلانية. 

ووجه ذلك أن تعديل السر لا يجتزى فى ذلك السائل إلا بالخبر الفاشى المتكرر 
المتحقق الذى يقع به العلم للمستبر» ولذلك لا يعذر فيه إلى أحد. 

وأما تعديل العلانية» فيقبل فى ذلك شاهدان فلا يقوى قوة ما يقع به العلم ولذلك 
يعذر فيه إلى المشهود عليه» فإذا أمكن أن يجمع بين الأمريين» فهو أولى ليستوى فى 
تعديله السر والجهر» وإن اقتصر فى الرحل المشهور الفضل يتزكية السرء فلا بأس بذلك 
لما عليه من الغضاضة يمطالبته بالتركية والتوقف فى قبول شهادته حتى يزكى. 

فإن لم تعلم حالته بالسؤال فى السر عن أمره؛ ولم يوجد من يخبر بذلك عنه إلا 
الرجلان والثلاثة» اضطر فى أمره إلى تزكية العلائية» واجتزئ بها فى الذى لم تشتهر 
عينه. وفى المدونة: يكفى فى ذلك أن يزكى فى السر أو العلانية» والله أعلم وأحكم. 

الباب الثانى: فى صفة المزكى 

روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون وابن عبدالحكم وأصبغ: لا يجوز تعديل 
الرحل» وإن كان عدلا يعرف وحه التعديل. ورواه مطرف عن مالك. وقال سحنون 
من رواية ابته عنه: لا تقبل تزكية الأبله من الناس. وقال سحنون: وليس كل من تجوز 
شهادته: يجوز تعديله. ولا يجوز فى التعديل إلا البرز» النافك» الفطن» الذى لا يمخدع فى 
عقله؛ ولا يستزل فى رأيه. 

ووجه ذلك أن معرفة أحوال الئاس ومعرفة الجائر منها من غيره مما يخفى ولا يعلمه 
إلا آحاد الناس» وأهل الميزء والحذق منهم وأما دفع عفد إلى شاهد يشهد فيه نما يشهده 
عليه المتعاقدان فى بيع أو غيره؛ فذلك أمر ظاهر يبعد من الخطاً والمحادعة لمن له أقل 
معرفة وأيسر حزء من التحرز. 

فرع: ولا يجوز أن يكو المعدلان غير معروفين عند الحاكم. فيزكيان عنده إذا كان 
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شاهد الأصل من أهل البلدء وإن كان غريبّاء جاز ذَلَكء قاله مالك فى المدونة وغيرها. 

ووجه ذلك أن الغريب قد يكون بجهول الخال فى البلد» فلا يعرف عدالته إلا مسن 
يعرف الحكم؛ فيحتاج أن يعرف به. وأما المساكن بالبلد» فحاله فى الأغلب معلومة 
كحال المركى له فلا يقبل فى تزركيته إلا أهل العدالة على ما وصفنا قبل هذا. 

الباب الثالث: فى معنى العدالة وما يلزه المرزكى من معرفة ذلك 

من لا يعرفه الحاكم بهذه الصفة. يطلب فيه التزكية. قال سحتوك: يزكيه عنده مسن 
يعرف باطنه كما يعرف ظاهره» من صحبه الصحبة الطويلة؛ وعامله بالأخذ والإعطاء. 
قال ابن سحدون عن أبيه: فى الحضر والسفر. قال مالك: كما يقال لمن مدح رجلاء 
أصحبته فى سفرء أخالطته فى مال. 

قال مالك فى الرحل يصحب الرحل شهرء فلا يعلم منه إلا ميراء لا يزكيه بهذاء 
وهو كبعض من يجالسكء. وليس هذا باختيار. 

وقال يحيى بن يحبى عن ابن القاسم فى الشاهد لا يعرفه القاضى بعدالة ولا فسادء 
إلا أنه ممن يحضر الصلوات فى المساحدء» قال سحتوك: يعرفه بظاهر جميل من أهمل 
المساجد والجهاد. قال ابن القاسم: لا يقبل شهادته؛ ويطلب فيه التزكية. قال سحنوك: 
لا يركيه بذلك. 

مسألة: إذا ثبت أن التركية ته تفتقر إلى أن يعرف المركى من حال الشاهد ماذكرئاف 


ففى العتبية عن سحنوك ما معناه: أنه لا يؤثر فى ذلك أن يقارف بعض الذنب كالأمر 
الخفيف من الزلة والفاتة؛ فمثل هذا لا ينع من عدالته. 


قال مالك: من الناس من لا تذكر عيوبهمء يكون عيبه محفيقاء والأمر كله حسن» 
ولا يعصم أحد من أهل الصلاح؛ وتقبل شهادة التلاعب بالشطرنج؛ ولو لم تقبل إلا 
ممن لا يقارف شيعًا من العيوب» ما قبلت لأحد شهادة. 

مسألة: ويركى الشاهد» وهو غائب عن القاضىء قاله ابن القاسم فى المدونة: 
معتاهء والله أعلم؛ أنه مشهور العين والاسم عند التناضىء والمزكى معروف العينء وإ 
لم يكن كذلك» فلا يزكى إلا عينه. وقد روى أبن سحنون عن أبيه: يصح أن يزركى 
المزكى رجلا لا يعرف اسمهء وقاله ابن كنانة. 


قال القاضى أبو الوليد» رضى الله غنه: ومعنى ذلك عندى أنه زكاه على عينه؛ وأن 
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هذا أمر يقل ويندرء إذا كان لا يصح تركيته له بعد المداحلة فى السفر والحضرء‎ 
والمعاملة الطويلة بالأححذ والإعطاءء ويكون مع ذلك لا يعرف اسمه إلا أن يكون‎ 
مشهورًا بكنية كأبى بكر بن عبدال رحمن بن الحرث بن هشام وأبى بكر بن عباسء أو‎ 
يغلب عليه لقب قد رضيه كأشهب بن عبد العزيز» واسمه مسكينء وكنيته أبو عمرو:‎ 
وأشهب لقبء وكذلك سحنون اسمه عبدالسلام» وكنيته أبو سعيدء وسحتون لقب»‎ 
فمثل هذا يمكن فيه ما قالء والله اعلمء ومع ذلكء؛ فإنى أقول إن انهل باسمه يؤثر فى‎ 
تزكيته. وإنما يقل مع ما شرط من سبب معرفته.‎ 
الباب الرابع: فى لفظ التزكية وحكمها‎ 

قد قال مالك من رواية ابن وهب عنه فى المزكى يقول: لا أعلم إلا خخيراء قال 
مالك: ويلقاه فى الطريق ولا يعلم منه إلا خيرًاء ولا يجوز هذا. قال سحنون: ولا يجرئه 
أن يقول: هو صالح. وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون وأصبغ: يجرئه فى 
ذلك نفظ العدل والرضى. 

وقال القاضى أيو بكر: كل لفظ كنى به عن العدل والرضىء فإنه يمجرئ» وَإنما اعقير 
لفط العدل والرضى؛ لأنه الذى ورد به القرآن» قال الله تعالى: «إوأشهدوا ذوى عدل 
منكم4 [الطلاق: ؟]؛ وقال عز من قائل: «إبمن ترضون من الشهداء» [البقرة: 


المل]. 
قال الشيخ أبو القاسم: ولا يقتصر على أحد الوصفين من العدل والرضى حتى 


فرع: إذا ثبت أن الاعتبار معنى العدالة»'وأن الاختيار لفظ العدالة والرضىء فقال 
مطرف وابن الماحشون وابن عبدالحكم وأصبغ: يجزئه أن يقول: أراه عدلاً رضى» 
وليس عليه أن يقول: وأعلمه عدلاً رضىء حائز الشهادة» ولا تقبل منه إذا قال: لا 
أعلمه إلا عدلا رضى. قال سحنوت: ولا يقبل منه حتى يقول: إنه عدل رضى. 

وجه الرواية الأولى أن التعديل إخبار عما يعتقد فيه من الصدقء لما ظهر إليه من 
الأحوال المرضية؛ ولا يصح أن يقطع على مغيبه. 

وحه الرواية الثانية» التزكية وأن الرضى والعدالة متعلقة يما ظهر إليه من أحواله. 
وذلك مقطوع به. 


الباب الخامس: فى تكرار التعديل وما يلزم منه 

قد روى فى المجموعة أشهب عن مالك فئ الرحل يشهدء فيزكى» ثم يشهد ثانية: 
تقبل شهادته بالتركية الأولى؛ وليس الناس كلهم سواءء منهم المشهورون بالعدالة 
ومنهم من يغمص منه الناس. 

قال ابن كنانة: أما الذى ليس ععروف»ء فإنه يؤتئف فيه تعديل ثان» وأما المشهور 

وروى ابن حبيب عن مالك ومطرف وابن الماجشون: ليس عليه اتناف تعديلء إلا 
أن يغمز فيه بيشىءء أو يرتاب منه؛ ولا يزيده طول ذلك إلا نخيرّاء 

وحه القول الأول» الذى ليس عشهور العين. ولا مشهور العدالة» فإنه يمكن أن 
يكون فيه أحوال حفيت عن المعدلين» ورعا يتعدز تحريحه على المشهور عليه نفاء عينه: 
وقلة العلم به فيؤتئف فيه التعديل ليحقق أمره» ويستيرا حاله. 

ووحه القول الثانى أن الحكم الأول بتعديله باق لا ينقصه التحريح والارتياب» فلا 
يلزم تحديد حكم آخر فيه. 

فرع: فإذا قلنا إنه يؤتنف فيه التعديل» فقد قال أشهب فى الممحموعة: إن شهد مرة 
ثانية بعد زمان الخنمس سنين ونحوهاء فليسمل عنه المعدل الأول» فإن كان قدمات 
عدل مرة أخرى؛ وإلا لم يفعل. 

وروى عيسى عن ابن القاسم فى العتبية: إن كانت الشهادة الثانية قريبة مسن الأشهر 
وشبههاء ولم يطل حداء لم يطلب تركية» وإن كان قد طالء فليكشف عنه ثانية» 
طلب ذلك المشهود عليه أو لم يطلب؛ والسنة كثير. 

هسألة: ومن الذى يكلف تعديله؟ فى العتبية من رواية يحيى بن يحيى عن ابسن 
القاسي: أنه يسأله من يعدله. فإن لم يأته بذلك» فلا يقبله. قال سحثون: ولا يطلب 
التزكية من الشاهد؛ وذلك على الخصم: وإنما عليه أن يجيز الحكم من يعرفه ومن يعدله. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عده: وهذا هو الأظهر عندى» فإذا قلنا بذلك» 
فإن الحاكم يكلف من يشهد له يزكيه من لا يعرفه» فإن زكاه وإلا رد شهادته لقوله 
تعالى: «إتمن ترضون من الشهداء) [البقرة: 0981 وإذا لم يعرف عدالته. لم يرضه. 
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الشرح: قوله: ولا تجوز شهادة خصم ولا ظدين» قال ابن كنانة فى المجموعة: 
الخصم فى هذا الحديث الرجل يخاصم الرجحل فى الأمر الجسيم؛ مثله يورث العداوة 
والحقد فمثل هذا لا تقبل شهادته على خصمه فى ذلك الأمر وفى غيره؛ وإن خاصمه 
فيما لا خعطب له كثوب قليل النمن ونحوه ما لا يوجحب عداوة» فإن شهادته عليه فى 
غير ما يخاصمه فيه جائزة. وقال يحبى ين سعيد: النصم فى هذا الحديث الوكيل» وقاله 
ابن وصب. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: والوجهان عندى تملان» فيحتمل أن يريد 
به العدو والمحاصمء» ويحتمل أن يريد به الوكيل على خخصومته» لا تقبل شهادته على ما 

مسألة: وكذلك إذا كان حمًا لله تعالى» فقا به أحد يطلبه ويخاصم فيه فإنه لا 
تقبل شهادته فيه قاله ابن القاسم فى العتبية. وروى ابن حبيب عن مطرف: أن شهادته 
جائرة. 

وجه قول ابن القاسم أن الناس قد حليوا على أن من نخاصم فى شىى أن له إمامه 
والنفاذ فيه» فلا يؤمن على هذا اللحاصم أن يزيد فى شهادته ما ينفل به فيما يحاوله. 

ووجه قول مطرف أن هذا حق لله تعالى» فلا يتهم أحد فيه؛ لأن الواحب على كل 
أحد القيام به» ولو لم تقبل شهادة قائم به لما قيلت شهادة أحد؛ لأن كل أحد يتعين 
عليه القيام به والقائم به لا يجر به منفعة إلى نفسه؛ فلا يمنع ذلك من قبول شهادته. 

مسألة: إذا ثبت ذلك؛ فإن خصومتهما معتبرة بالتهمة فى أداء الشهادة» فإن أداها 
قبل الخصومة, ثم حدثت المخصومة قبل الحكم. 

قال القاضى أبو الوليد: فالصواب عندى الحكم بهاء وإن تحملها قبل النصومة؛ ثم 
حدثت المنصومة:؛ فإن كان أشهد بها قبل الخصومة: ثم أداها بعد الخنصومة:؛ فهى 
حائزة» -حكاه الشيخ أيو محمد فى نوادره عن ابن الماحشون 

وإن لم يشهد بها وأداها فى حال المخصومة أو بعدها بالقرب منهاء فهى غير جائزة» 


م١‏ - ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار برقم .١595‏ 
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وإن كان بعدها مدة لا تلحق فى مثلها التهمة» جازت الشهادة» وإن أداها قبل العداوة» 
ثم حدثت العداوة قبل الحكم بهاء فقد قال اين القاسم وأشهي: إن الشهادة ماضية 
يجب الحكم بها. 

فرع: وقوله: وولا تجوز شهادة خصم ولا ظنين» يريد لا يجوز أداؤهاء وأما تحملهاء 
فتعتبر بوقت أدائهاء وللشهادة حالان» حال تحملء وحال أداء» وإنى أفرد لكل واحد 
منهما باباء إن شاء الله تعالى. 

الباب الأول: فى تحمل الشهادة 

أما تحمل الشهادة: فعلى ثلاثة أضرب» أحدها: تحمل نقلها من الأصل. والثانى: 
تحمل نقلها عن الشهود. والثالث: تحمل نقل -حكمها عند الحاكم. 

فأما تحمل نقلها من الأصلء فعلى ضربين: أحدهما: أن يسمع لفظ الذى عليه اق 
بالشهادة له أو إقراره. والضرب الثانى: أن يشهد على ما تقيد فى كتاب. 

فأما الضرب الأولء وهو أن يسمع ما يشهد به فهو إذا وعاه» حاز أن يشهد به 
ويلزمه ذلكء إذا ثم يقم بالشهادة غيره» وتحجوز على هذا شهادة الأعمى خلاا لأبى 
حنيفة فى قوله: لا تحوز ما تحمل حال العمى. 

وللشافعى فى قول: ولا تجوز شهادته إلا أن يكون للشهود له؛ والمشهود عليه فى 
يديه إلى أن تؤدى الشهادة بالإشارة إليهما. 

والدليل على ما نقوله أن كل من صح منه معرفة المقر والمقر له جاز أن تقبل شهادته 
بينهما مع العدالة كالمبصرء والأعمى يعرف ذلك .معرفة الصوتء يدل على ذلك ما 
احتج به سحنون من أنه يجوز له أن يطأ امرأته بمعرفة صوتهاء ويويد ذلك أنه يجوز له أن 
يحلف على حقه بمعرفة صوت مبايعه؛ والمقترض منه. قال المغيرة وابن نافع وسحئون: 
سواء ولد أعمى أو عمى يعد ذلك. 

مسألة: وأما إذا لم يع جميع ما شهد به» فإن كان نسى منه ما لا يخل يبعا حفظء 
فليشهد با حفظ وتيقنه دون ما يشلك فيه» وإنث كان نسى ما يخاف أن يكون موؤثرًا لما 
حفظ ومقيرًا لحكمه: فلا يشهد يه» وهذا حكم الإقرار فيمن سمع رجلاً يحدث غيره 
.عا فيه إقرارء ففى المدونة عن ابن القاسم» قال مالك: فى الرحل ير بالرجلين يتكلمان» 
. ولم يشهداه» فيدعوه أحدهما إلى الشهادة» أنه لا يشهد. قال ابن القاسم: إلا أن 
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قال القاضى أبو الوليد؛ رضى الله عنه: وذلك عندى على وجهين؛ أحدهما: أن 
يكوت لمالك فى ذلك قولان» أحدهما: أنه لا يشهد به على الإطلاق غنافة الاستغفال 
والتحيل على المقر. والثانى: أنه يلزمه أداء الشهادة إذا استوعب الكلام» ول يفته ما 
يخاف أن يخل بالمعنى. 

والوجه الثانى أن يكون ما قاله ابن القاسم تفسيرًا لقول مالك. والوجحه الأول أظهر 
لقول ابن القاسم: قول مالك الأول: لا يشهد. 

وفى الموازية عن مالك» ما يقوى هذا التأويل فيمن سمع رحلين يتنازعان» فأقر 
أحدهما للآخر» ولم يشهد السامعء إلا أن يكون قاذفًا. وقال أشهب: هذه رواية فيها 
وهمء وليشهد كا سمع من إقراره» وإن لم يعلم المقر له فليعلمه. 

وقد احتلف قول مالك وأقوال أصحابه فيما يتعلق بهذا المعنى» ويرجع إليه؛ قفى 
العتبية من رواية عيسى عن ابن القاسم فى شهادة المحتفى على الإقرار: إذا كان امقر 
ممن يخاف أن يخدع أو يستضعف» لم يلزمه ذلك» ويحلف أنه ما أقر إلا لما يذكر من 
ذلك» وأما من لا يخاف عليه ذلك» وهو فى الخلوة يقر» ويحجد عند البيية» فعسى أن 
يلزمه ذلك» ورواه ابن المواز عن مالكء» قال عيسى بن ديئار: أرى ذلك ثابتا. 

وسعل سحدون عن ذلك» فقال: حدثنا ابن وهب أن الشعبى وشريحًا كانا لا يجيزان 
ذلك» قظاهر ما جاوب به من الرواية الأخذ بها فى المئع. 

واختلف قول مالك فى الرحلين ينحاسيان بحضره رجلين؛ ويشترطان عليهما أن لا 
يشهد .ما يقران بهء فيقر أحدهاء فيطلبهما الآحر بالشهادةء فروى ابن القاسم عن 
مالك: جتنعان من الشهادة» ولا يعجلاء فإن اصطلح المتداعيان» وإلا فليؤديا الشهادة. 

وروى عنه ابن نافع: لا أرى بامتناعهما من الشهادة بينهما بأسا. وقال الشيخ أبو 
إسحاق: لا تجوز شهادة الحاكم مما سمع من اللنصومء وكذلك شهادة مسن توسط بين 
اثنين. 

مسآلة: إذا سآل المستفتى فقيهًا عن أمر ينوى فيه» ولو أقر عند الحساكم أو أرسر به 
بيئة» لم ينوء وفرق بيئه وبين امرأته فأثته الزوجة تسأله عن الشهادة؛ ففى العتبية من 
رواية عيسى عن ابن القاسم: لا يشهد عليه. زاد ابن المواز: ولو شهد لم ينفعها؛ لأن 
إقراره على غير الإشهاد؛ وما أ قر به من طلاق أو حد هما لا رجوع له عنه ثم أنكر» 
فليشهد به عليه. وقال الشيخ أبو إسحاق: ولا تحوز شهادة الفقيه ما سكل عنه. 


كتاب الأقضية مممية وموم ممق تممه رموه ممه وم ممق تمه ممه مم مم ممه مومه ممه موه لوال 

فصل: وأما إذا شهد على تقيد فى كتابء فلا يخلو أن يكون غير عتشوع أو متوماء 
فإن كان غير مختوم» فعندى أنه يلزمه أن يقرا ما تقيدت به الشهادة فى آخمر العقد إن 
كان يقرا أو يقرأ لهء إن كان أميّا أو أعمى؛ ليعلم بذلك موافقة تقيد الشهادة لما شهد 
به. 

وإن كان الكتاب ممتومّاء ففى المعونة للقاضى أبى محمد اختلف قول مالك فيمن 
دفع إلى شهود كتابًا مطويّاء وقال: اشهدرا على ما فيه هل يصمح تحملهم للشهادة أم 
لا؟ وكذلك الحاكم إذا كتب كتابًا إلى حساكمء وعتمه؛ وأشهد الشسهود بأثه كتابى 
ولم يقرأ عليهم» فعنه فى ذلك روايتان» إحداهما: أن الشهادة جائزة. والأخرى: أنهم 
لا يشهدون به؛ إلا أن يقرؤه وقت تحمل الشهادة. 

فوجه الطحواز أنه أشهدهم على إقراره نما فى كتاب عرفوه؛ قفصح تحملهم للشهادة 
وأصله إذا قرأه عليهم. واستدل القاضى أبو إسحاق لذلك بأن رسول الله # دفع 
أكتابًا إلى عبدالله بن ححشء وأمره أن يسير ليلتين» ثم يقرأ الككتاب» فيتيع ما فيه. 

قال: ووه النع قوله تعالى: «إوما شهدنا إلا بما علمنا» ريوسف: ١مع؛‏ وإذالم 
يقرأوا الكتاب لم يعلموا ما يشهدرن بف فلم تحر شهادتهم. 

الباب الثانى: فى حال أداء الشهادة 

أما حال الأداى فإن كان يؤدى شهادة حفظهاء فحكمه أن يكون حافقلًا لها حين 
الأداع» إما لأنه استدام حفظهاء وإما لأنه قيدها فى كتاب يذكرها منه حال الأداء على 
وحه لا يشك فى صحته وقد يكون ذلك فى كتاب يتفقده عند نفسهء وقد يكون فى 
كتاب عقد المشهود له به عقدًا عا علم فى الشاهد من ذلك»؛ وهذا يسميه أصحاب 
الوثائق عقند استرعاء. 

وصفته أن يكتب شهد من تسمى فى هذا الكتاب من الشهداء أنهم يعرفون كذاء 
ثم يكتب الشاهد شهادته» ويسلم العقد إلى صاحبه المشهود له فإذا احتاج إليه؛ ودصى 
الشاهد الشاهد إلى الشهادة» لزم الشاهد أن ينظر فيه؛ فإن كان ذاكرًا لجميعه» ويذكر 
ذلك بقراءته, أدى الشهادة على عمومهاء وإن ذكر بعضه. شهد يها ذكر منه؛ وإن لم 
يذكر شيا منىء فلا يشهد. 

مسألة: وأما إن كان أشهد على عقد تبايع؛ أو تكاحء أو هيةق, أو سجب بر » أو إقرار 
ما لا يلزم الشاهد حفظه وإما يلزمه مراعاة تقييد الشهادة فى آخخره. 


فإن كان يذكر أنه أشهد عليه» ويعرف خخطهء ولا يستريب بشىء من الكتاب فى 
ممو ولا بشر ولا إلحاقء فليؤد الشهادة» وعلى الحاكم أن يعمل بهاء وإِن استراب 
بشىءء فلا يشهد؛ لأنه شاك فيما شهد على حقه .ععرفة صوت مبايعه والمقترض منه» 
وإن لم يذكر الشهادة. 

فإن ميز خحطه ولم يذكر أنه أشهد, ولا أنه كتيهء فقد روى ابن حبيب عسن مطرف 
عن مالك: إن عرف معحطه» ولم يذكر الشهادة» ولا شيئًا منهاء فإن لم يكن فى الكتاب 
محو ولا ريبة» فليشهد بهماء وإن كان فى الكتاب حو فلا يشهده؛ ثم رجع فقال: لا 
يشهدء وإن عرف خحطى ثم يذكر الشهادة؛ أو بعضهاء أو ما يدل منها على أكثرها. 

قال ابن حبيب: وبالأول أقولء ولابد للناس من ذللكء» وبه قال ابن الماحشون 
والمغيرة وابن أبى حازم وابن دينار وابن عبدالحكم وابن وهبء وقال ابن القاسم وأصبغ 
بقوله الآخر. 

مسألة: وأما إذا ذكر أنه كتب شهادتهء وعرف خطه إلا أنه لا يذكر مافيه؛ قفى 
المدونة من رواية ابن القاسم عن مالك: لا يشهد بهاء ولكن يؤديها كما علم ولا 
يحكم بها. وقال سحئون فى العتبية: إذا عرف خخطه فى كتاب لا يشك فيه ولا يذكر 
كل ما فىالكتاب» فقد احتلف فيه أصحابنا. 

وقوله: أنه لم ير فى الكتاب محوًا ولا لقا ولا ما يستفكره؛ ورأى الكتاب نخطًا 
واحداء فليشهد ما فيه» وإن لم يذكر من الكتاب شيئاء ولا يجد الئاس من هذا يدا 

فرع: إذا ثبت ذلك» فصفغة أداء الشهادة» قال ابن القاسم عن مالك فىالمدونة: لا 
يشهد بهاء ولكن يؤديها كما علم؛ ففرق بين الأداء والشهادة» فكأنه أشار بالشهادة إلى 
ما يعتقد أنه كامل ويورده ليعمل به وأشار بالأداء إلى الإخبار ما عندهء وأنه غير 
كامل» فلا يعمل به. 

وقال أشهب من مالك فى العتبية فى شهادة من رأى خخطه فى كتاب» ولا يذكرها: 
يرفعها إلى الإمام على وجههاء رليقل هذا كتاب شبيه كتابىء وأظنه إياهء ولا أذكر 
شهادة» ولا أنى كتبتهاء يحكى ذلك؛ ولا يقضى بهاء وإن لم يكن فى الكتاب مح 
وعرف خحطى فقد يضرب على خطه. 

وقال ابن الماحشون فى الواضحة: يشهد الذى لا يعرف إلا خطه. فيقول: إن ما فيه 
حق» وذلك لازم لهء وإن ذكر للحاكم أنه لا يعرف من الشهادة شيماء وقد عرف 
خطه. ولم يرتب فى شىء» فلا يقبلها. 


00 يقول أشهد .ما فى هذا الكتاب؛ وهذا أمر لا يجد الناس منه بدّاء ولو 
أعلم القاضى بذلك رأيت أن أن يجيز شهادته إذا عرف أن الكتاب خط يده. 

قال: وجميع أصححابنا يقولون: شهادته جائزة» وهذا عندى هو الأظهر؛ لأنه لا يشهد 
بذلك حتى يعرف خخطه معرفة صحيحةء لا يشلك فيها. 

وقد قال ابن نافع إذا لم يعرف عدد المال» فذلك إلى الإمام يعرفه الشاهد بأنه لا 
يعرف ذلك؛ وما أرى ذلك ينفع» وقاله ابن وهب عن مالك فى العتبية: يقضى القاضى 
بشهادته» وإن لم يشهد عنده على غدة المال. 

وروى ابن القاسم عن مالك إذا لم يعرف عدد المال» ردّت شهادتهء وإن ذكر أنه قد 
كان أشهد مع معرفة حطه. وهذا عندى إتما هو النلاف فيمن قيد شهادته باسترعاء 
على معرفته .عمال وعدده أو غير ذلك من الحقوق» ثم نسىء فهذا يجحتمل النلاف 
المذكرر؛ لأنه لا يجوز له أن يقيد شهادته إلا مع معلوم عتد تقييد شهادته. 

فإذا نسى بعد ذلك» تيقن ما تضمنه العقد أو بعضهء وذكر تقييده للشهادة» وعرف 
أنه لم يوقعها إلا على معلوم؛ احتمل الوجهين» أحدهما: إجازة شهادته؛ لأنه متيقن 
صحتها. والثانى: رد شهادة؛ لأنه عند الأداء غير ذاكر له. 

وقد قال أبو زيد عن ابن القاسم: إذا عرف خطه؛ وأثبت من أشهده فى دار» إلا أنه 
لا يذكر أنها التى فى هذا الكتاب: لا يشهد حتى يثبت ما فى هذا الكتاب حرمًا حرفا 
وهذا يدل على أنه عد استرعاء. 

وأما ما شهد فيه من العقودء فقد قلمدا أنه لا يلزمه تصفحه. ولا قراءته» ولا يتصفح 
منه إلا موضع التقييد للشهادة» ولذلك شهد على الحكام بالسجلات المطولة التى فيها 
الأوراق؛ ولا يقرأ إلا فى المدد الطوال مع القدرة على ذلك والتفريغ لهء ورا اجتمع 
النفر الكثير للاشهاد منه وإن لزم كل إنسان قراءته وتصحفه وتحفظه» لتعذر الإشهاد 
فيه. 

وإذا ثبت أنه لا يلزمه قراءتهء ولا معرفة ما فيه حين تقييد شهادته» فبآن لا يلزمه 
ذلك حين الأداء أولى. وما احتج من قوله: «إوما شهدنا إلا جما علمنا» زيوسف: 
١‏ غير لازم أنه إخبار عن شهادة معينة» ولا يقول أحدء أن الشهادة بالمعلوم غير 
حائزة» وإنما الخلاف فى الشهادة بها لم يعلمء والآية لا تنضمن حكم هذاء وأيضاء فإنا 
تقول وجب ذلك, فإن الشاهد إنما يشهد يما يعلمه مسن صحة تقييده الشهادة فى لا 
عقد على الوجه اللازم فى ذلك. 


مسألة: ومن حكم أداء الشهادة أن يشهد.ما يعلم» ويقطع به فإن شك فى شىءم 
لم يشهد بدء قاله مالك فى المجموعة. وأما من دعى إلى شهادة» فلم يذكرها. زاد ابن 
الفاسمء فقال عند القاضى: لا أذكرهاء ثم ذكرهاء قال ابن القاسم: ثم عاد بعد أيام 
فشهد» ففى الموازية عن مالك: يقبل منه» وإن كان مبرراء لا يتهم ولم مر طول الزمن 
ما يستذكر. 

قال سحنون فى الجموعة: إن قال: أخرونى لأتفكر وأنظرء حازت شهادته إن 
كان مبررّاء وإن قال: ما عندى علم؛ ثم رجع» فأخبر بعلمه؛ فقد احتلف فيه عن مالك 
وأجازها ابن نافع فى المبرز فى القرب. 

وحه إجازتها أنه إنما أخبر بأن لا علم له عنده فى ذلك الوقت» وذلك لا ينفى أن 
يكون علم ذلك قبلهء فإذا تذكر بعد ذلك ما تقدم علمه بهء جازت شهادته كمالو 
تقيدت شهادته فى عمد أشهد عليه. فإن أكثر الناس ينسى ذلكء فإذا وقف على 
العقد. ورأى خطه يذكر شهادتهء وجاز آداؤه لها. 

ووجه القول بردّها أن قطعه ينفى علمسف ظاهره أنه ليس عنده أصلء ولا سبب 

قال ابن حبيب: إتما هذا إذا سكل عند الحاكم أو سكل المريض عند تقلها عنه فأما 
فى غير هذين الوجهين» فلا يضره ذلك. 

فرع: فإذا قلنا يرد شهادته» فقد قال ابن المواز عن أشهب: إن قال: كل شهادة 
أشهد بها بينكما زور لم يضره ذلك؛ وليشهد. وقال ابن حبيب: من قال لخنصم: ما 
أشهد عليك بشىء, ثم شهد عليه يقبل ذلك منه؛ ولا يضره القول الأول» وإن كانت 
عليه بينة» وهذا عند الحكم. 

ومعنى ذلك عندى أنه إذا وعده أن لا يقيم عليه الشهادة؛ ثم رجع عن ذلك إلى 
الواحب من إقامتها عليه؛ أو يكون نسى الشهادة: ثم ذكرهاء فأدّاها والله أعلم 
وأحكم. 

قال الشيخ أبو إسحاق: من شهد وحلف لم تقبل شهادت» وأما عمل نقل الشهادة 
عن الشهود» ففيها بابان» أحدهما: نقلها عن شهداء معينين. والباب الثانى: فى نقلها 
عن شهداء غير معينين. 


الباب الأول: فى نقل الشبادة عن معينين 

فأما ثقلها عن المعينين» فيجب أن يكون ممن يتقل عنه متيقنًا لما أشهد به غير شاك فى 
شىء منهء فمن شلك فى ذلك أو نسي لم يصح نقلها عنه. قاله مالك فى المجموعة. 

هسألة: ومن سمع شاهدًا ينص شهادته» لم يجز أن ينقلها عنه حتى يشهده على 
ذلك. 

ووجه ذلك أن المعبر قد ترك التحرز والاستيعاب للشهادة والمؤدى للشهاددة يتحرز 
فيهاء ويؤديها أداء يقتضى العمل بهاء وأداء الشاهد شهادته إلى من ينفيها عنه كأدائها 
إلى الحاكمء ولو أن الحاكم سمعه ينص عليه» ولا يؤدى الشهادة عنده؛ لم يكن له 
العمل بهاء فكذلك الناقل لها عنه. 

فرع: ومن سمع شاهدًا يشهد على شهادة غيرهء ولم يشهدهء فقد قال ابن الموزا: لا 
يشهد على شهادته» واحتح إليه بخلاف المقر على نفسه:؛ ويحتمل هذا عندى الخلاف 
الذى بين أصحاب مالك فيمن سمع رحلا شهد عند قاض بشهادة» ثم مات القاضى أو 
عزل» فقال أشهب فى الموازية: لا يتقل الشهادة. 

وقال مطرف فى الواضحة: ينقل ذلك إذا سمعه يؤدّيها عند ذلك القاضى» وتكون 
شهادة على شهادة. قال أصبغ: لا يجوز ذلك حتى يشهده: أو يشهد على قبول القاضى 
لتلك الشهادة. 

مسألة: قال أصبغ: لا يجوز ذلك وإفا يصح نقل الشهادة عن الشاهد الغائب أو 
المريض الحاضر إذا كانت غيبة الشاهد بعيدة» حكاه ابن الموازء إلا المرأق فإنه ينقل 
شهادتهاء وإن كانت حاضرة» صحيحة:؛ رواه اين حبيب عن مطرف قال: ولم أر 
بالمدنية قط امرأة قامت بشهادتها عند الحاكم» ولكنها تحمل عتها. 

ووجه ذلك أن يلزمها من الستر عذر يسقبط فرض الجمعةء فأباح تحمل الشهادة عنها 
كالمرض. 

فرع: وأما الغيبة القريبة كاليومين والثلاثة» ففى كتاب ابن المواز: لا تنقل شهادته. 

ووحه ذلك عندى أن يغيب عن مكانه اليرمين والئلاثة» وأما من كان بين موضعه 
وموضع القاضى مسيرة يومين أو ثلاثةء فإنه لا يلزمه أداؤها عند ذلك القاضى؛ ويصح 
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وفى كتاب ابن سحنون عن أبيه: إذا كان الشاهد على مشل ما تقصر فيه الصلاة 
الستين ميلا وتحرهاء لم يشخحص الشهود من مشل ذلك» ويشهد عنده من يأمر به 
القاضى فى ذلك البلدء ويكتب يها أشهدوا له عنده إلى القاضى. 

قال اين المواز: إنما ينقل عنهم الشهادة إذا بعدت غييتهم من يعرف الغيبة بعد مدة لا 
بأثر غيبتهمء يريد والله أعلمء أنه بأثر غيبتهم على مسافة قريبة» ولا يؤمن من رحوعهم. 

فرع: وأما من كان على بريد أو بريدين» فإنه يؤدّى شهادته عند الحاكم فإن كان 
الشهرد أغنياء يجدون نفقة وركويباء ققد قال سحئون: لا يقوم لهم بذلك المشهود له؛ 
فإن فعل» سقطت شهادتهم. قال ابن حبيب عن مطرف: وذلك إذا كان أمرًا حفيفاء 
فإن كثرء لم أحزه. 

ووجه ذلك ما فيه من الرشوة والمنفعة التى لا تلزم اللشهود له ويلزم الشاهد لما 
عليه من أداء الشهادة والقيام بهاء قال الله تعالى: لإواقيموا الشهادة لله» [الطلاق: 
؟] وقال عز من قائل: «إولا تكعموا الشهادة ومن يكتمها فإئه آثم قلبه» [البقرة: 
0م ا]» فإن لم يجد الشهود نفقةء ولا مركوياء جاز للمشهود له أن يقوم بها. 

ووحه ذلك أنها مؤنة لا تلزم الشهودء فلم تبطل شهادتهم تكليف الشهرد له 
كسائر نفقاته» وكذلك لو استنهض الشهود إلى مسافة بعيدة ليعايتوا حدود أرض 
وصفتهاء فقد قال مطرف: لا بأس أن يركبوا دواب المشهود له ويأكلوا طعامه. 

وروى ابن سحنون عن أبيه من سؤال ابن حبيب» فى الشاهد يأتى من البادية» 
يشهد لرحل؛ فينزل عنده فى ضيافته حتى يخرج: لا ترد بذلك شهادته» إذا كان عدل 
وهذا خفيف» يريد أن هذا أمره معتاد دون مكارمة مشروعة يتقارض فيها الناس؛ ولعل 
هذا الأمر قد كان حرى بيتهم قبل هذا 

فصل: ومما يتصل بالشهادة على الشهادة على حظ الشاهد فالمشهور من قول 
مالك: لا يجوز الشهادة على خخط الشاهد: رواه محمد ين المواز واحتاره. 

وروى ابن القاسم وابن وهب عن مالك فى العتبية والموازية: تجوز الشهادة عللى 
حطهء ولا يجرئ من ذلك أقل من شهادة شاهدين» ويحلف الطالب» ويستحق حقه 
وقاله سحنون. وقال أصبغ: الشهادة على خط الشاهد الغائب أو الميث قوية فى الحكم 
يها. 


واحتج ابن المواز للمنع من ذلك يأن الشهادة على خط الشاهد عنزلة أن يسمعه 
ينص شهادته تلك» ولا يسوغ نقل الشهادة عنه. 

فرع: فإذا قلنا يحواز الشهادة على خط الشاهد, فقد قال مطرف وابن الماحشون: 
إنما تجوز فى الأموال خاصة حيث يجوز اليمين مع الشاهد, قاله أصبغ. 

ووحه ذلك أنها شهادة مختلف فى صحتها ناقصة الرتبة كاليمين مع الشاهد. 

مسألة: وأما الشهادة على خط المقر» فقد قال ابن المواز: ولم يختلف قول مالك فى 
الشهادة على خحط المقرء قال: وهو منزلة أن يسمع المقسر ينص إقراره» فتصمح الشهادة 
عليه» وإن لم يأذن فى ذلك. وقال الشيخ أبو القاسم: فيها روايتان» إحداهما الدواز. 
والأحرى: المنع. 

وجه المنع ما قاله ابن عبدالحكم: لا أرى أن يقضى بالشهادة على الخط يما أحدث 
الناس من الضرب على الخنطوط؛ وقد كان فيما مضى يجيزون الشهادة على طابع 
القاضى» ورأى مالك أن لا تجوز. 

فرع: فإذا قلنا بالشهادة على خط المقرء فهل تلزمه اليمين مع هذه الشهادة. قال 
الشيخ أبو القاسم: فيها روايتان» إحداهما: يحكم له بمجرد الشهادة. والثانية: لا يحكم 
له حتى يحلف» فيستحق حقه. 

وحه القول الأول أنها شهادة كاملة تتناول الإقرار كالشهادة على لفظ القر. 

فرع: فإذا قانا بالشهادة على حط المقر» فلم يشهد له عليه إلا شاهد واحد فقد 
كال الشيخ أبو القاسم: فيه روايئان: إحداهما: يحكم له بالشاهد واليمين. والثانية: لا 
يحكم له بذلك. 

وجه الرواية الأولى أنها شهادة على ما يقبت به إقرار المقر بالمال» قأشبهت لفط 
الشهادة. 

ووجه الرواية الثانية أنها شهادة لا تتناول المال» وإنما تتناول معنى يجر إليه كالشهادة 
على الوكالة فى المال والشهادة على الشهادة. 

الباب الثانى: فى نقل الشهادة من غير معينين 
أما نقل الشهادة عن غير معيشين» وهى الشهادة على السماع؛ فهى جائزة عند 


مدا اوموق ل انو 3 ونون ف دف نلو فق نج بام ناتقناب الأقضية 
مالوغ عتطة عا تفاع زنل: تقادما يبيد فيه الشهود» وتنسى فيه الشهادات. قال 
القاضى أبو محمد: وتختص هما لا يتغير حاله؛ ولا ينفل فيه كالموت والنسب والوقف 
الممحرم. 

فأما الموتء فإتما يشهد فيه على السماع فيما بعد من اليلادء وأما ما قرب من البلاد 
أو الشهادة ببلد الموت؛ فإغما هو شهادة على البت والقطع؛ وما تقرر من العلم وإن 
كان سبب هذه الشهادات السماعء إلا أن لفظ شهادة السماع إنما ينطلق عند الفقهاء 
على ما يا يقع به العلم للشاهد» ولذلك لا يؤدّى على أنه سمع سماعًا فاشيًا ما ينصه من 
شهادتهء وأما إذا توات تر الخبر حتى وقع له العلم» فإنما يشهد على علمه؛ فيقول: أشهد 
أن فلانًا مات» وأن خلانًا ابنه يرئهء فلا يطلقون على هذا النوع» شهادة سماع. 


مسألة: وأما الشهادة على السماع فى النسب والولاء؛ فقد قال ابن المواز: احتلف 
قول مالك فى شهادة السماع فى النسب والولاء» فآكثر قول مالك وابن القاسم أنه 
يقضى له بالولاء والتسبء وفى العتبية من رواية أبى زيد عن ابن القاسم: يقضى له 
بالميراث» ولا يجر بذلك ولاءء ولا ينبت له نسب إلا أن يكون أمر اتتشر مثل أن يقول: 
أشهد أن نافعًا مولى اين عمرء فمثل هذا مجر به الولاء والتسب» يريد إذا بلغ من التوادر 
بيحيث يقع به العلم» » فيشهد على علمه؛ ولا يض يضيف شهادته إلى السماع. 


ل ل ل وين ولا نعرف أباك ولا 
أنك ابنه إلا بالسماعء قال: نعم يقطع بهذه الشهادة» ويكبت بها النسب» ويبين ذلك 
ما قاله سحنون فى كتاب ابنه: لا يجوز على التسب إلا شهادة شهادة علىء؛ أو من 
جهة توارت الخبر أن هذا فلان بن فلان» مثل سالم بن عبدالله؛ وسعيد بن السيب». 
فيئب بهذا أن الشهادة على السماع غير الشهادة بالعلم الواقع باسلنبر المتوائر. 

وقال القاضى أبو محمد فى معونته: إن الشهادة على السماع من معنى الخبر المتواترء» 
ولعله أراد أن ما بينهما من جنس واحد فى السماع من عدد غير محصور؛ لأنه قال: 
يقول الشاهد فى أداء الشهادة: لم أزل أسمع أن فلان بن قلان» غير أنه لم يشترط أهصل 
العدل فيمن سمع منهم: فلم تختص المسألة على مذاهب شيوخناء والله أعلم. 

فرع: وإذا شهد للمرأة بضرر زوحهاء ففى العتبية من رواية أصبغ عن ابن القاسم: 
أن ذلك جائر بالسماع من الأمل والجيران» وقد تقدم ذكر ذلك فى الخلع. وفى 
النوادر عن حسين بن عاصمء قال ابن القاسم: لا تجوز شهادة السماع؛ إلا عن 


العدولء إلا فى الرضاع؛ فيجوز أن يشهد العدول عن لفيف القراية والأهل واججيران. 

وإن لم يكونوا عدولاً كالنساء والخدم. فهذا أيضًا يحتاج إل تأمل ونظرء وهو 
يحتمل وحهين: أحدهما: أن يشهد بذلك رحلان» فيجب أن يشهدا بعلمهما على ما 
تقرر عتدهما من الخبر التوائر الذى لا يراعى فيه عدالة ولا إسلام. 

والوحه الثانى أن يريد بذلك شهادة النساء على فشو هذا المعنى مع شسهادة امرأتين 
على الرضاعء وسيأتى ذكره إن شاء الله تعالى. 

فصل: وقد تقدم الكلام فى شهادة السماع بالولاء والمواريث» وقد تقدم من ذكر 
القاضى أبى محمد أن ذلك فيما لا ينتقل كالولاء والنسب والوقف المؤبد؛» وذكر فى 
شهادة السماع بالتكاح فولين» قال: فوجه قوله فى النكاح: أنه يقبل فيهء أنه ثابت لا 
يتغير إذا مات أحد الزوجينء فأشبه الولاء والوقف الؤبد. 

ووحه قوله: لا يقبل فيهء أصله غير مستقر بدليل جواز التنقل فيهء فكان كالشهادة 
على الأملاك. 

والذى تقدم من قول مالك أن شهادة السماع يقطع بها فى الولاء والنسب 
والصدقات التى طال زمنهاء والصدقات تكون على غير وجه الوقف. 

وفى كتاب ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون عن مالك: تجوز شهادة السماع 
فيما تقدم عهده من الأشرية والحيازات والصدقات والأحباس» وشبه ذلك» وهو الذى 
ذكره ابن القاسم عن مالك فى المدونة. 

وحه ذلك أنها أمور تنقادم ويبيد شهودهاء فصحت الشهادة فيها على السماغ 
كالأحباس. 

ولابن القاسم فى الموازية وغيرهاء فى غائب قدم أقام بينة على دار أنها لأبيه أو 
جدف وأثبت المواريث» فأتى من هذه فى يله ببينة على السماع: أنهم لم يزالوا 
يسمعون هم أو من نقلوا عنه من العدول أنها لآب الخائر أو دده بشراء من أب القائم 
أو حده أو بصدقة ما خرجحت عن ملكه حتى ماتء. وورثها ورثنهء ويذكرون ورثة 
كل ميت أنه يقضى بشهادة السماع؛ ويكون أحق بهاء فإن قالوا: نعلم بيد أنها أبيه أو 
حده لا يعلمون عاذاء لم تتم الشهادة» وقاله مالك وأشهب. 

فرع: وأما النكاح» ففى العتبية عن سحتون» قال: حل أصحابنا يقولون فى التكاح: 


إذا التشر مبره فى اجحيران أن فلانًا تروج فلانة» وسمع الزفاف: فله أن يشهد أن فلانة 
زوجة فلان. 

زاد محمد بن عبدالحكم: ولم يحضر التكاح» وكذلك فى اموت يسمع النياحة» وربهما 
لم يشهد الحنازة» فإذا كثر القول بذلك؛ فيشهد أن فلانا مات» ولم يحضر الموت» 
وكذلك السب وكذلك القاضى يولى الصرء ولا يحضر ولايته إلا بما سمع من النساس» 
ورا رآه يقضى بين الناس؛ فليشهد أنه كان قاضيًا. 

وقد يجوز أن يشهد قرم على امرأة أنها زوجة فلان إذا كان يجوزها بالتكاحء وإن 
كان تزويجه إياها قبل أن يولد الشهود» فهذه الشهادة أدحلها شيعنا فى باب الشهادة 
على السماع لما كان السماع سببهاء وإئما هى شهادة بالعلم» ولذلك لا يضيفها الشاهد 
إلى سماعه» وإما هى شهادة بالعلم يضيفها إلى علمه. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فمن شرط شهادة السماع أن يقولوا: سمعئا سماعًا فاشيًا من 
أهل العدل وغيرهم. قال ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: لا تصح شهادة 
السماع حتى يقول من أهل العلم وغيرهم. وقال ابن المواز: قالا: ولا يسموا من سمعوا 
منهء فإن سمواء رجت عن شهادة السماع إلى الشهادة على الشهادة وقاله ابن 
القاسم وأصبغ. 

فرع: ويجزئ فى الشهادة على السماع رجلان: وما كثر أحب إليناء قاله مطرف 
وابن المالحشون عن مالك. قال ابن القاسم فى المجمرعة: إذا شهد رجلان على 
السماع؛ وفى القبيل مائة من أنسائهم لا يعرفون شيعًا من ذلك» فلا تقبل شهادتهم إلا 
بأمر يفشوء ريكون عليه أكثر من اثنينء إلا أن يكوا شيخبين قد باد جيلهماء فتجوز 
شهادتهما. 

فرع: وإذا قلنا إن شهادة السماع تختص با تقادم من الزمان» فقد روى ابن حبيب 
عن مطرف وابن الماحشون: تجوز فى المنمس عشرة سنة ونحوها لتقاصر أعمار الناس» 
قاله أصبغ. وقال ابن القاسم عن مالك: لا تقبل فى المامس عشرة سنة شهادة على 
السماع إلا فيما تقادم. 

فصل: وأما فوله: «ولا ظدين؛ فروى ابن مزين عن يحيى ين سعيد أنه امتهم الذى 
يظن به غير الصلاح. وقال ابن كنانة فى المجموعة: هو المتهمء فكل من اتهم فى 
شهادته .عيل» لم يحكم بهاء وإن كان مبررًا فى العدالة إلا أن التهمة التى يتعلق بهاء رد 
الشهادة على قسمين, أحدهما: لبر المال. والثانى: لدفع المعرة. 


كناب الأقضية ا فوووا لا ا و ال 

أما القسم الأول فى جر المال» فإنه على ضربين» أحدهما: أن يشهد لنفسه أو لغيره 
من يرغب فى كثرة ماله. والضرب الثانى: أن يشهد لمن يناله معروفه. 

فأما من يشهد لنفسهء فلا يخلو أن تكون الشهادة له خاصة أو له ولغيره فزن 
كانت الشهادة له خاصة: فهذ!ا لا حلاف قى أن شهادته غير جائرة؛ لأن شهادته 
لنفسه هى برد الدعوى. ولا حلاف أنه لا يحكم لأحد بدعواه. 

مسألة: وأما إن شهد فى حق مشترك بينه وبين آخرء فقال ابن وهب عن مالك» فى 
رحلين لهما مال على رحل» فشهد أحدهما بنصف المال لصاحبه: أن شهادته مردودة. 

ووجه ذلك أنه إذا كان المال بينهما مشتركاء فإن النصف الذى لشريكه غير متعين» 
ولو قبضه شريكه لساهمه فيه فقد عاد الأمر إلى أنه شهد لنفسه. فإن اقنسما الحق قبل 
الشهادة» جازت شهادته؛ لأن ما شهد به ليس له فيه حق. 

مسألة: ولو شهد شهادة فيها حق» فلا يخلو أن تكون وصية أو غير وصيق فإن 
كانت وصية» وكان له فيها مال كثيرء لم تحر شهادته له ولا لغيره. 

وإن كان يسيراء فعن مالك فى ذلكء» ثلاث روايات» إحداها: لا تجوز له ولا 
لغيره: ويهذا قال ابن عبدالحكم. والثانية لا يجوز له ويجوز لغيره؛ وبهذه قال ابن 
الماجشون. والثالئة» وهى رواية المدونة: يجوز له ولغيره» وبها قال مطرف. 

وجه الرواية الأولى أنه شهد له يحق له فيه حظء فلم تقبل شهادته كسائر الحقوق 
من غير الوصية. 

ووحه الرواية الثائية أن التهمة إنما تنص بهء ولا تهمة فى شهادته لغيره؛ فتبطل 
شهادته ل وتصح لغيره. 

ووحه الرواية الثالثة أن كل شهادة لم تبطل بعضها تهمة فإنه لا ييطل جميعها كما 
لو كانت الشهادة لغيره دونه. 

فرع: فإذا قلئا مجوازها فى القليل» فكم القليل الذى يجوز فيه؟ ففى المدونة عن 
مالك فى شاهدين أوصى إليهما رحل» وأشهدهما فى ثلفه أن ثلفه للمساكين., وثلثه 
خيرانه» وثلئه لهماء وهذا يسير» ويجوز لهما ولغيرهما. قال محمد: معناه أن كل المال 
كثيرًا مما له بال فلا يجوز له ولا لغيره. 

مسألة: فإن شهد غير وصية لحق له ولغيره» فالمشهور من مذهبنا: لا يجوز له ولا 


لغيره. وفى كتاب ابن المواز: من شهد بشهادة له فيها حق ولغيره» لم يز شهادته إلا 
أن يكون الذى له يسير جداء وكذلك لم يتم عليه. 

فإذا قلنا بالرواية الأولى» فالفرق بين هذا وبين الوصية إذا أجزناهاء إن المتوفى متيقسن 
اتتقاله عن ملكه: ولا يدل فى ملك الورثة إلا بعد سلامته من الوصيةء ووقت انتقاله 
إلى الورثة وإلى الموصى له به واحد, وهو وقت وفاته: قلم تتناول الوصية إخخصراج شىء 
عن ملك متقرر. 

وإنما تناولت توحهه إلى حهة مستحقة بعد زوال الملك عنه؛ وليس كذلك الدين» 
نما شهد به فى حال الحياة» وتقرر ملك المشهود عليه» فجاز أن يؤثر فى الوصية بالمال 
ما لا يؤثر فى الدين لضعف حال الملك المستحق عليه الوصية وفوته فى الدين» ولذلك 
لو شهد على ميت أنه أوصى لغير معينين الحكم الورثة» ولو شهد على حى أنه وهب 
ماله لغير معيئين للا حكم عليه. 

مسألة: وأما من يرغب فى كثرة ماله» فإن ذلك يكون على وجهين: أحدهما أن 
يرغب فى كثرة ماله للشفقة والقرابة. والوجه الثانى: لما يختص بالشاهد من المنفعة. فأما 
الوحه الأول» فكشهادة الآباء للأبناء والأبناء للاباء. 

وروى ابن نافع عن مالك فى المجموعة: أنه قال: ويدخل فى قول عمر: لا تجوز 
شهادة حصم ولا ظنين» شهادة الأبوين للولد» وأحد الروجين للآحرء وهذا مذهب 
علماء الأمصار. وروى عن من لا يعتد يمخلافه: تجوز شهادة الآباء لاكيداء والأبداء للآباء. 

والدليل على ما نقوله حديث عمر هذاء وقد اتفق العلماء على تصحيحه والأحد به 
ولا نعلم بتهمة أقوى من كلف الآياء بالأبناء» ومحبة الأبناء فى الآبا ولأن الإنسان إنما 
ترد شهادته لنفسه للتهمة» ومن الناس من تكون ميته لبنيه تربو على عبته لنفسه أو 
تقاربهاء فيجيب أن لا تجوز شهادته. اه 

وقد حكى ابن عبدوس عن سحنون: أنه لا تجوز شهادة ابن الملاعنة لمن نفاه. ووجه 
ذلك أنه يتهم على أنه يريد استمالته ليستلحقف والله أعلم. 

مسألة: وقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون عن مالكء قال: الذى لا 
تحوز شهادتهم من ذى القرابة: الأبوان وابلمد والجدة والولد وولد الولد من ذكور 
وإناث» وأحد الزوجين لللآخسرء وتجموز شهادة من وراء هؤلاء من القرابات» وهذا 
يقتضى حواز شهادة الأخ لأحيه وابن أيه؛ وحى رواية ابن القاسم فى المدونة. وقال 
غيره من أصحابنا: لا تحوز على الإطلاق» وإنما يجوز على شرط. 


واختلف أصحابئا فى الشرط» فى كتاب ابن المواز: لا تجوز شهادته لى إلا أن 
يكون مبرؤاء وقيل يجوز إذا لم تئله صلته. وقال أشهب: يجوز فى اليسير دون الكثيره 
إلا أن يكون مبرزاء فيجوز فى الكثير. 

ووجه ذلك أن قرابة الأبوة والبنوة آكد» والتهمة فيهم أقوى» وححرت العادة ببسط 
هؤلاء فى مال بعض» وكذلك الزوحة. فإن الزوج ينفق على الزوحة ويتبسط فى 
مالهاء والأخحوة لا تبلغ ذلك المبلغء ولا يخلو فى الأغلب من الإشفاق والحرص على 
الغنى» فلذلك روعى فى الأخوة أحد الشروط المذكوزة» والله أعلم وأحكم. 

وفى الموازية والمجموعة: لا تجوز شهادة القرابة والموالى فى الرباع التى يتهمون 
يحرها إليهم أو إلى بنيهم اليوم أو بعده مثل حبس مرجعه إليهسم أو إلى بينهم؛ قاله اين 
القاسم؛ والله أعلم. 

مسآلة: ولا تجوز شهادة الرحل لابن امرأته ولا لأبيهاء وكذلك اللمرأة لابن زوجهاء 
قاله ابن القاسم وكذلك شهادة الرحل لزوج ابقهء ولا الزوججة ابنه؛ رواه عيسى عن 
ابن القاسم. وقول سحئون: ذلك جائز. 

وجه قول ابن الفاسم أن من لا تجوز شهادتك له فلا تجوز شهادتك لمن لا تجوز 
شهادته لك؛ لأن التهمة قوية قى مناقعه. 

ووجه قول سحنون ما احتح به من أن من كان وفره وفر الشاهد وغتاه غنى له 
ردّت شهادته له؛ لأن التهمة قوية فى متافعه» وأما من ليس غناه غنى للشاهدء فإن 
شهادته له حائرة. 

فصل: وأما من يرغب فى غناه لمتفعته. فالروج والزوجة» والأب يجب على ابنه 
الإنفاق عليه أو أحير ينفق عليه؛ لأن من نفقته عليه إذا شهد له جر إلى نفسه بذلك 
نفعّاء والزوجة تنبسط فى مال زوجهاء فتتجر إلى نفسها بذلك نقعّاء 

فصل: وأما الضرب الثانى» وهو أن يشهد لمن يناله منه معروف» فإن ذلك على 
وجهين» أحدهما: أن يكون المعروف متكررًا معتادًا. والوجه الشانى أن يكون المعروف 
متعيئاء فأما المعروف المعتاد, فإن اقترنت به القرابة كالأخ يكون فى عيال أخيه؛ أر 
تحت نفقته أو يتكرر عليه معروفه: فهذه تهمة توجب رد شهادته له. 

وأما الصديق الملاطف الذى يناله معروف من يشهد له فعن مالك فى ذلك» 


000 ا ا لل اام ل كات الافضية 
روايتان» إحداهما: أن شهادته له مقيولة والثانية: أنها مردودة» فإن قلنا إنها مقبولة, 
فالفرق بينه وبين الأخ أن المعروف يقترن بالأخوة والقرابق» فتقوى التهمة. 

وفى مسالتنا إثما هى جرد اللعروف» ولا منع ذلك قبول الشهادة؛ لأن الغنى وذا 
المعروف لو لم تقبل له إلا شهادة من لا يناله معروفه لردت له شهادات أكثر الناس» 
ولاقتضى ذلك منعه معروفه. 

ووجه الرواية الثائية أن هذا ممن يناله معروفهء ويتكرر عليه؛ فلم يقبل له شهادة 
كالأخ. 

مسآلة: وأما المعروف المعين» فعلى ضربين؛ أحدهما: أن يكون مستدامًا. والشانى: 
أن يختص بوقت الشهادة. فأما المستدام؛ فكشهادة العامل لرب المال. 

قال سحنون فى العتبية وغيرها: إن كان شغل المال فى سلعء؛ فشهادته له مقبولة» 
وإن كان عيناء فشهادته مردودة. وروى عبداللك عن الحس ن عن ابن وهب فى 
العتبية: إن كان عياء فشهادته مقبولة» وإن كان معدوماء فشهادته مردودة. 

ووجه قول سحنون أنه إذا شغل المال لم يكن لصاحبه أحذه منهء فارتفعت التهمة) 
وما يتوقع من أحذه من يده فى المستقبل ضعيف فى التهمة لبعد الأمد وعدمه. 

ووجه قول ابن وهب أن كون المال بيد العامل وجه لكسبه فيتهم فى شهادته؛ إن 
كان متاحًا إلى بقائه بيده لفقده» وبعد التهمة مع غناه لاستغتائه عن ماله. 

مسألة: فإن كان للمشهود له على الشاهدينء» فقد قال ابن القاسم وأشهب 
ومطرف وابن الماحشوت: إن كان غنيّاء قبلت شهادتهء وإن كان فقيراء ردّت شهادته. 

زاد مطرف وابن الماحشوت أنه كالأسير فى يده: فإن كان الدين حالاً أو قد قرب 
مله فهذا حكمه؛ وإن كان إلى أجل بعيدء فيجىء على مذهب سحئون أن شهادته له 
حائزة» وعلى قول ابن ووهب: أن شهادته مردودة. 

قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عنه: ومعنى الغنى عندى فى هذه المسألة أن لا 
يستضر بإزالة هذا المال عنه» فأما إن كان عنده وفاء بهء ولا مال له غيره؛ فإنه فقير ترد 
شهادته؛ لأن الضرر العظيم يلحقه بتعجيل قبض الدين منه» وله منفعة عظيمة فى 
تأيره به فكان ذلك يشبه قوته فى رد شهادته. 

قفصل: وأما يختص بوقت الشهادة» فإن يقصد حين أداء الشهادة إلى أن يعطيه أو 


يصله أو يهبه أو يحابيه فى بيع أو شراءء قال: هذا كله يوحب رد الشهادة للقريب 
والبعيد» وبالله التوفيق 

فصل: وأما القسم الثانى من التهمة لدقع المعرة» فمشل أن يعدل الرجل ايتنه وأيامء 
فهذا إذا لم يكن فى نقل الشهادة: فلا حلاف أن التعديل غير مقيول؛ لأنه مستجلب 
بيشهادته اناه والرفعة. 

وأما نقل شهادة» فقد قال ابن الماحشون فى الواضحة والمجموعة: إن كان مقصوده 
نقل شهادة» ولو ابتغى تعديله من غير هذا الناقل لوجحد ذلك» فإن التعديل مقبول» وإن 
كان يتعذر من غير هذا الوجه؛ فالتعديل مردود. وقال سحنون ومطرف: لا يجوز 
تعديله له برححه. 

وحه قول ابن الماحشون أن هذا التعديل إنما حتيقته الإعلام بخبرهء فإذا كان 
مشهورًا بالصلاح والخير» يزكى من غير وجه. فلا تهمة تلحق فى ذلك 

ووحه قول سحدون أن تعديل الأب ابنه لا يجرز؛ لأنه لا يجوز أن يشهد له بيسير 
المال» وما يوجد تعديه من الجاه والرفعة أكثر من المال» فيأن لا تجوز شهادته له يه 
فشهادته له أولى. 

مسألة: وأما تعديل الأخ لأخيه الذى تقبل شهادته له فى المال» فقال ابن القاسم: 
يجوز تعديلهء وهو فى العتبية من رواية عبدالملك بن الحسن عن أشهب: تعديله مردود. 

وجه القول الأول ما أشار إليه من أن من حازت شهادته له فى المال» حاز تعديله له 


كالأحنبى. 
وجه الرواية الثانية أن تعديله به شرف وجاه يتعدى إليه يخلاف المال الذى هو 
مقصور على مالكه. 
ا 
القضاء فى شهادة المحدود 


4 - فل يَحَى: عَنْ ملك أنه بَلقهُ عَنْ سليْمَاد بن يِسَارٍ وَغَيْرهِ أَنْهُمْ مهلوا 


عَنْ رَجُل جُلِدَ الْحَدّ أَنَجُورٌ شَهَادتَةُ فَقَالُوا: نَعَمْ إِذا ظَهَرَت مِنة التربة. 


.1١141 ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار برقم‎ - ١4 


او سا ال مخ سس سمو و نت كنات الأقضية 

هم" - مَالِك أنه سَيع ابن شِهَامه يُسْئَلُ عَنْ ذلك فَفَالَ: مِْلَ مَا قَالَ 

قال مالك: وَكَلِكَ الأمرُ مدنا وَطَلِك لِقَرْلِ الل تار وتَعَلَى: طوَالْليينَ يرون 
الْمُحْصنَات كُمْ لم وا بأربَعَةٍ شهَدَاء فَاجلدُوهم قَمَابينَ جَلْدَةٌ وَلا فوا لَهُمْ شَهَادةٌ 
بدا وَأُولَيك هُمُ الْقَابِقُون إلا الْليينَ تَابُوا مِن بَمْد ذلك وَآَصلَحُوا فَرِنَ الله غَفُورْ 
رَحِية4 [النور 5 - 9]. 

َال قالك: فَالمُ الى لا اقِلاف فِيِه عِنْدَنًا أن الْذى يُحْلدُ الْحَدُ ثم ناب 
وَأَصْلَحَ تَحُورُ هاده وَهْوَ أَحَبْ ما سمت إِلَى فى ذَلِك20. 

الشرح: قوله: «ألهم سئلوا عن رجل جلد؛ تجوز شهادته, لفظ عام فى الحدود السى 
يجلد فيها من الزنا شرب الثمر والقذفء إلا أن إيراده هاهنا يحدمل وجهين: أحدهما: 
أن يريد به حمله على عمومه؛ ثم يستدل على نوع منه بالنصء وهو فى حد القذف. 

والثانى: أن يريد القذف وحدهء ويقصد ببان حكمه بالآية التى أوردها؛ لأنها 
خاصة فى حد القذف, وكل ما يوحب اتلد حدًا يوحب التفسيق ويترتب عليه رد 
الشهادة؛ لأن الفسق ينافى بول الشهادة» قال الله تعالى: «إيا أيها الدين آمموا إن 
جاءكم فاصق بنبا فتبينوا أن تصيبوا قومًا بجهالة فتصبحوا على ما فعلعم نادمين والذين 
يرمون المحصدات ثم لم يأتو بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة ولا تقبلوا لهم 
شهادة أبدًا وأولتك هم الفاسقون) [التور: 4]. 

فكل من قذف ١‏ المحصنات» ولم يثبت ما قذف به» وحب عليه حد ذلك القذف» 
ووحب رد شهادته. والحكم بفسقه فى الظاهر إلينا والله أعلم محاله؛ فقد يكون صادقًا 
فى قذفه أو مشتبها عليه فى أمره. 

مسألة: ومتى يحكم برد شهادته؛ احتلف أصحابنا فى ذلكء فقال ابن القاسم 
وأشهب وسحنون من المجموعة وكتاب ابن سحنون: لا ترد شهادته حتى يجلد. وقال 


هم" - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار ؟7اره8. 
)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 0/99", 


كاب الأقضية ما ا مط ان فاه ادل الحا مودو مسا جو و و ل مالا 
عبدالملك فى الكتايين: ترد شهادته؛ إن عجز عن إثيات ما ادعاه» وحق عليه القذف» 
ولو تاب بعد ذلك لقبلت شهادته قبل الحلد وبعده. 

وجه قول ابن القاسم أنه إنما يهم الحكم عليه بكونه قاذفًا يأن يكمل الجلدء فأما قيل 
ذلك؟ فلو أقر المقذوف, وثبت عليه ما قذفه به لسقط الجلد؛ لأن طريقه التكال» ويخرج 
بذلك عن أن يكون قاذقء وذلك تع التفسيق به. 

ووحه قول ابن الماحشون أن الحكم عليه يذلك يتم بعجزه عن إثبات ما قذف به 
والحد بعد ذلك تطهير له فلا يتعلق به رد الشهادة كالكقارة. 

مسألة: وأما ما يوجب النكال والتعزير دون الحد؛ فقال ابن كنانة فى المجموعة» 
فيمن كانت حاله حسئة» فوجب عليه نكال الشتم أو تحوه» قلا ترد بذلك شهادته. 

وأما من ليس كشهور العدالة إلا أنه مقبول» وأتى بالأمر العظيم مما فيه النكال 
الشديدء فلينظر فى هذاء وإنما يعرف هذا عند نزوله 

ومعنى ذلك أن منه ما ترد به الشهادة»؛ ومنه ما لا ترد يه الشهادة» فينظر فى ذلك 
عند وقوعه على قدر الشاتم» وقدر ما أتى بهء وعلى حسب ذلك يعمل قى رد شهادته 
وإمضائهاء وبالله التوفيق. 

وقوله: «إن الأمر الذى لاختلاف فيه عندنا أن الذى جلد الحد ثم تاب وأصليح 
حال تجوز شهادته, يريد أن ذلك مذهب أهل المدينة أن من حلد فى حد وحب عليه 
من قذف أو غيره؛ ثم تاب وأصلح بحوز شهادتهء ولا عنع من ذلك ما تقدم من جلد 
وبه قال الشافعى. وقال أبو حنيفة: لا تقبل شهادته أيدًا. 

والدليل على صحة ما نقوله ما احتج به من الآية» وهو قوله تعالى: «إوالذين يرمون 
المحصنات ثم لم يأتوا بأربعة شهداءك [التور: 5]» إلى «إرحيم# فاستثتى من تاب بعد 
ذلكء وذلك يقتضى أن من تابء فإن هذه الأحكام كلها ترفع عته إلا ما حصه الدليل؛ 
لأ الاستثناء متعقب لجمعها. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فإن كان من أهل القسق؛ فيعرف صلاح حاله بالإقلاع عن 
حال الفسق. والتزام أحوال العدالة» فإن كان من أهل العدل والصلاح» فالتزيد فيه حتى 
يعرف زيادة صلاح حاله. 


قال ابن كنانة فى المجموعة: إذا كان يعرف بالصلاح» فمعرفة ظهور التزيد 
يطولء وليس لمن كان معلنا بالسوء؛ لأن من عرف بالخير لا يتبين مزيده فيه بالتزداد 

وقال مالك فى المدوئة: وقد كان هاهنا عمر بن عبد العزيز وكان رجلاً صالحًاء 
فلما ولى الخلافة ازداد نخيرًا وصلاحًا. 

مسألة: وليس من شرط توبته ولا مؤثرًا فى قبول شهادته» رجوعه عن قلف وإنما 
يعتبر فى ذلك بصلاح حاله؛ رواه اين القاسم عن مالك فى المجموعة. قال: ولا يقول 
له الإمام: تب» ولو قال: تبتء لم ينفعه ذلاك. ولو قال: لا أتوب» لم يضره ذلك؛ لأن 
قول الإنسان: تبت» لا يقبل منه؛ ولا ينقله عن حالة الفسق حتى يظهر من أفعاله ما 
يستدل به على ذلك. 

وقال الشافعى: توبته تكذييه نفسه» وبلغنى عن القاضى أبى الحسن نحوه. 

وحه قول مالك أن هذه توبة من ذنب» فكانت بالاستغفار» والعمل الصالح كسائر 
الذنوب. 

ووجه القول الثانى أن المعصية إذا كانت بالأقوال» فَإن التوبة منها بالقول» وتكذيب 
نفسه كالردة» لما كانت قولاً كانت التوبة منها بتكذيب قوله المتقدم. 

فرع: إذا ثبت ذلك» ففى أى شىء تقبل شهادته؟ روى ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون عن مالك: تقبل شهادته فى كل شىء إلا فى القذف.. وقال ابن كنانة فى 
المجموعة: من حد فى قذف أو زنى» قبلت شهادته فى القذف والزنا وغيره» وبه قال 
أبو حتيقة والشافعى. 

وجه القرل الأول ما طبع عليه الخلق أن من كانت به وصمة أو تورط فى أمرء 
حرص أن يلحق ذلك بغيره من الناس ليساروه؛ ويتفى عنه معرة ذلكء فيهتم أن يشهد 
على غيره ما وافقه ليساويه. 

ووجه الول القانى أن حكمنا يعدالتى ينفى مثل هذه التهمة عنه, فإذا قبلنا 
شهادته فى غير ذلك من الحدود؛ وجب أن تقبل شهادته فى القذقء وبالله 
التوفيق. 


دخ مر نا 


كتاب الأقضية .... 55 + 00 0 ا 


القضاء باليمين مع الشاهد 


105 - قَالَ قالك: عَنْ عفر بن مُحَمَوء عَنْ أبيه أن رَسُولَ اللّهِ ويك فض 
بائيِّين مَعّ الشّاهِد”". 


- أحرحه الترمذى برقم ١1744‏ يستد عن جعفر بن حمل عن أبيه عن حاير كتاب 
الأحكام باب اليمين مم الشاهد. ابن ماجه برقم 2*8 عن أبى هريرة كتاب الأحكام باب 
القضاء باليمين مع الشاهد 1/13:/5. أحمد بالمسند 57/5 عن ابسن عباس. وذكره فى بجمع 
الزوائد ٠١/4‏ وعزاه لابن ماحدء عن جابر. 
)١(‏ قال اين عيد البر فى التمهيد 4/هه 7: هذا الحديث فى الموطأء عن مالك مرسل عند جماعة 
رواته وقد روى عنه مسنداء حدثنا لف ين القاسم» قال: حدثنا محمد بن عبدالله القاضى» 
حدثنا حامد بن محمد بن هارون الحضرمى» حدثنا الحسين بن منصور الدباغ: حدثنا عثمان بن 
اكد المدنى العتمائي» حدئنا مالك بن أنس» عن جعقر بن محمده عن أبيه» عن حاير وأن رسول 
الله ا قضى بشاهد ركينة. 
هكذا حدث به عثمان بن خالد للدتى» عن مالك بإسناده هذا مسندا والصحيح فيهء عن مالك 
أنه مرسل فى روايته. وقد تابع عفمان بن عحالد العدمانى على روايته هذه فى هذا الحديث عن 
مالك إسماعيل بن موسى الكوفى فرواه أيضاء عن مالك» عن حعفر بن محمدء عن أبيهء عن 
جابر. 
ورراه محمد بن عبدالرحمن بن رداد ومسكين بن بكير كلاهماء عن مالك: عن حعفر ين نحمدء 
عن أبيهه عن على أن التبى للا قضى باليمين مع الشاهد. والصحيحء عن مالك ما فى الموطأ. 
وروى أبو حذافة» عن مالك فى هذا الباب حديكا منكراء عن نافع» عن ابن عمر عن التبى ق. 
حدتناه لف بن القاسم حدثنا الحسن ين على المطرز حدثنا أحمد بن الحسن بن هارون حدثنا 
أبو حذافة مالك؛ عن نافع؛ عن ابن عمر: وأن النبى يله قضى باليمين مع الشاهد, وقد أسنده 
عن جعفر بن محمد جماعة حفاظ وزيادة الحافقظ مقيولة» فممن أسنده عبيدالله بن عمرء 
وعبدالوعاب الاقفى: ومحمد بن عبدالرحمن بن رداد المدتى: ويحبى ين سليي وإبراهيم بن أبى 
حية؛ ورواه ابن عبيئة: عن جعفر بن محمد؛ عن أبيه مرسلا كما رواه مالك» وكذلك رواه الحكم 
بن عتيبة؛ وعمرو بن دينار جميعا عن محمد بن على مرسلاء فأما حديث عبيدالله بن عمر فحدثتام 
عبدال رمن ين عبدالله بن خبالده» قال: حدثنا أبوا حسن على ين تحمد بن أحمد بن لولؤ البغدادى» 
قال: حدثنا أبو الحسن على بن الحسن القافلانى» قال: -حدثنا أبو همام عبدالله بن عبدالسلام» 
قال: حدئنا عبيدالله بن عبدالمجيد الحنفى» قال: حدثنا عبيدالله بن عمرء عن حعفر بن مد عن 
أبيف عن حابر بن عبدالله» وأن رسول الله و قضى باليمين مع الشاعد, ورواه محمد بن عيسى 
بن سميعء عن عبيدالله بن عمر مثله سواء. وأما حديث الثقفى فحدثناه عبدالوارث بن سفيات) 
قال: حدثنا قاسم بن أصبغ» قال: حدثنا أبو جعفر محمد بن دارد بن سليمان التقرى» قال:- 


-حدئنا مسدد» وعبدالله بن عبدالوهاب الحجبىء ومحمد بن الثنى أبو موسىء قالوا: حدثنا 


عبدالوهاب بن عبدالمجيد الثقفى» عن حعفر بن محمد عن أبيه عن حاير بن عبدالله: دأن رسول 
الله وي قضى باليمين مع الشاهد». 

وحدثنا أبو عبدالله محمد بن إبراهيم بن سعيدء قال: حدثنا محمد بن يحبىء قال؛ حدثنا محمد بن 
أيوب الرقى» قال: ححدثنا أحمد بن عمرو البصرى البزارء قال: حدثئنا محمد بن امثنى» قال: -حدثنا 
عبدالوهاب بن عبدالجيد الثقفى, قال: حدثنا حعفر بن محمد عن أبيه» عن حابر وأن النبى 836 
قضى باليمين مع الشاهد,. وحدثنى أبو عمر أحمد بن عبدالله بن محمد بن على» قال: حدثنا 
الميمون بن حمزة الحسينى:؛ قال: -حدثنا أبر حعفر الطحاوى؛ قال: حدثنا المزنى: قال: حدثنا 
الشافعى» قال: أخبرئا عبدالوهاب ابن عبدالحيد النقفى» عسن حعفر بن محمد عن أبيف عن 
جابر» وأن رسول الله و قضى باليمين مع الشاهده. 

وكذلك رواه جماعة؛ عن الشافعى منهم أحمد بن عمرو بن السرحء والحسن بن محمد الزعفرانى» 
والربيع بن سليمان المرادى. وأما حديث يحيى بن سليم: فحدثتى أحمد ابن محمد بن أحمدء قال: 
حدثنا محمد بن معاوية بن عبدائر حمن,» قال: حدثنا أبو يعقوب إسحاق بن أحمد البغدادى عصر» 
قال حدثنا إسحاق بن حاتم العلاف: قال: حدثنا يحيى ابن سليم؛ عن حعفر بن محمد بن أبيه» 
عن حابر بن عبداللهء دأن التبى فيك قضى باليميئ مع الشاهد؛ وروى هذا الحديث عن يحيى بن 
سليم» عن حعفر بن محمد عن أبيه» عن على» عن النبى 8# وإثما شبه عليه لأن فى الحديث عسن 
حعفر بن حمدء عن أبيه» قال: ووقضى بها على بين أظه ركم يا أهل الكرفة». وأما حديث ابن 
رداد» فحدثنى أبو إسحاق إبراهيم بن شاكرء قال؛ حدئنا محمد بن أحمدء قال؛ حدثنا محمد بن 
أيوب بن حبيب» قال؛ حدثنا أحمد بن عمرو بن عبد كٍالق البزارء قال؛ حدثنا بشر ين معاد 
العقدى» قال: حدثنا بسر بن معاذ العقدى» قال: حدثنا عمد بن عبدال من بن ردا قال: 
-حدثنا ابن محمدء عن أبيهء عن حايرء أن النبى قُيّْْ قضى باليمين مع الشاهدم. هكذا ذكره البزار 
وذكره الدارقطلنى على وحهين؛ ققال: حدثنا أحبد بن المطلب» حدثنا القاسم بن زكريا المقرئء 
حدثنا بشر بن معاذء حدثنا محمد بن عبدالرحمن بن رداد» قال: أخبرنى +معفر بن محمدء عن أبيه 
عن حدهء عن على» وأن النيى يي قضى باليمين مع الشاهدم هكذا قال عن أبيه» عن حده؛ عن 
على وجعله له عن جعفرء قال: وحدثنا أحمد بن المطلب أيضاء قال: حدثنا القاسم بن زكرياء 
حدثنا بشر بن معاذ حدثنا حمد بن عبدالرحمنء عن مالك», عن حعفر بن محمد مله فجعله لابن 
رداد» عن مالك بإسناد واحد. وفى ذلك ما لا يخفى. وأما حديث إبراهيم بن أبى حيةء فحدثناه 
أحمد بن حمدء قال! حدثنا محمد بن معاوية: قال: حدثنا إسحاق بن أحمد البغدادى عصرء قال: 
حدثنا داود بن حماد البلحىء قال: حدثنا إبراهيم بن أبى حية؛ عن حعفر بن محمد. عن أبيهء عن 
حابر بن عبدالله: قال: وحاء حبريل إلى النبى 49 فأمره أن يقضى باليمين مع الشاهد, فهذا ما 
فى -حديث حعفر بن محمد وإرساله أشهر. وفى اليمين مع الشاهد آثار متواترة حسان ثابئة- 


-متصلة أصحها إسنادا وأحسنها حديث ابن عباس. وهو حديث لا مطعن لأحد فى إستادهء ولا 
لاف بين أهل المعرفة بالحديث فى أن رحاله ثقاتء رواه سيف بن سايمانء عن قيس بن 
سعد عن عمرر بن دينار» عن ابن عباس. ورواه محمد بن مسلم الطائفي» عسن عمر ين ديئار» 
عن ابن عباس» وقال يحبى القطان: سيف بن سليمان ثيت مارأيت أحفظ منه. رقال التسائى: 
هذا إسناد حيد سيف ثقة وقيس ثقة» حدثنا أبو عئمان سعيد بن نصرء قال: حدثنا قاسم ين 
أصبغ» قال: حدثنا ابن وضاحء قال: حدثنا أبو بكر بن أبى شيبة» قال: حدثنا زيد ين الحباب» 
قال: حدثنى سيف بن سليمان المكى» قال: أخبرنى قيس بن سعدء عن عمرو بن دينار» عن ابسن 
عباسء «أن رسول الله ويا قضى باليمين مع الشاهد,. 
وحدثنا عبدالرارث بن سفيان؛ قال: حدما قاسمء قال: حدثنا محمد بن داود بن سليمان 
المتقرى» قال: حدثنا أبو كريب محمد بن العلا قال: حدثنا زيد بن الحباب»: عن سيف بن 
سليمان» عن قيس بن سعدء عن عمرر بن ديتار» عن اين عباس» دأن النبى نه قضى باليمين مبع 
الشاهد, وحدثبى أحمد بن عمد, قال: حدثنا غمدء قال؛ حدثنا محمد بن معاوية؛ قال: حدتما 
إسحاق بن أدب قال: حدثنا الحسن بن شاذان» قال: حدثنا بن الخياب» قال: حدثنا سيف بن 
سليماث؛ عن قيس بن سعد عن عمرو بن دينارء عن ابن عباس» وأت النبى © قضى باليمين مع 
الشاهد, وأتحبرنا أحمد بن عبدالله؛ قال: -حدثنا الميمون بن خمرة» قال؛ حدثما الطحاوى» قال: 
حدثنا المزنى» قال: حدثنا الشافعى» وحدثنا عبدالوارث بن سفيان» قال: حدثنا قاسم بن أصبغء» 
قال: حدثنا ابن وضاحء قال: .حدثتى عبدالرحمن بن الحارث؛ قال: حدثنا سيف بن سليمان» عن 
قيس بن سعد» عن عمرو بن دينار» عن ابن عباس؛ «أن رسول الله في قضى باليمين مع الشاهد 
الواحد, قال عمرو: فى الأموال خاصة. وأخبرنا محمد بن إبراهيم؛ وإبراهيم ين شاكر قالا: 
أخبرنا محمد بن أحمد بن يحيى» قال: -حدثنا محمد بن أيرب الرقىء قال: حدثنا أحمد بن عبر 
البرار» قال: حدثنا داود بن سليمان المتراز قال: حدثنا عبدالله بن الحارث اللحزومى» قال: 
حدثنا سيف بن سليماك» قال: حدثنا قيس بن سعدء عن عمروء عن أبن عباس» دأن النبى 256 
قضى باليمين مع الشاهد: قال أحمد بن عمرو: وحدثناه عبدة بن عبدالله ورزق الله ين موسىء» 
قالا: حدثنا زيد بن الحباب» قال: حدثنا سيف بن سليمان» عن قيس بن سعدء عن عمرو بن 
دينار» عن ابن عباس» عن النبى لك «أنه قضى باليمين مع الشاهد, قال أحمد ين عمرو بين 
ديئار: فى الأموال مخاصة. 
قال أبو عمر: حرج مسلم حديث ابن عباس هذا قالى أبو بكر البزار؛ سيف بن سايمات» وقيس 
ابن سعد ثقّتان ومن بعدهما يستغنى عن ذكرهما لشهرتهما فى الثقة والعدالة. وأخبرنا لف ين 
سعيدء قال: -حدثنا عبدالله بن محمد قال: حدثتا أحمد بن خالد وأسبرئا عبدالله بن عمد بن 
أسدء قال: حدثنا أحمد بن إبراهيم بن جامع: قالا: حدثنا على بن عبدالعزيز» قال: حدثنا أبو 
حذيفة قال: حدئنا محمد بن مسلم الطائفى» وذكر عبدالرزاق» قال: أخبرنا محمد ين مسلي- 


لم١‏ - ملك عَنْ أبى الوا أن عُمَرَ بن عبد اركب إِلَى عَبد اليد 
ابْن عَبِ الرّحْمَنِ بن ريد بْن الْعَطَابِ وَهْرَ عَايل عَلَى عَلَى الْكُرفَة أن انض باليمين مَمّ 
الشامِد. 


1١‏ - مَالِك أنه لَه أن أما سَلَمَة بن ده اسمن وَسْيماا نَ يَسَارٍ 
سئلا: مَل يُقْضَى باليين مَمّ الشاهِد؟ قَقَالا: نَعَمْ 


الشرح: وقوله: دح ا ال ان 
معنيين» أحدهما: أنه لصحة ذلك. والثانى: أنه أنفذ القضاء بهما فيما شهد به الشاهب 
استحلف المدعى؛ وقضى له بهء وعلى هذا عمل أهل الحجازء وبه قال مالك 
والشافعى. وقال أبو حنيفة: لا يجوز القضاء باليمين مع الشاهد. 

والدليل على صحة ما ذهب إليه مالك حديث عمرو بن دينار عن ابسن عباس رأن 
النبى ل قضى باليمين مع الشاهدع"؟ وهذا الحديث أخرجه مسلم فى صحيحه. وقال 
أبو عبدالرحمن النسوى: هذا إسناد حيد. 


-الطائفى» عن عمرر بن دينار» عن ابن عباس» «عن التبى ل أنه قضى باليمين مع الشاهدر 
ورراه أبو هريرة» عن النبى #: حدثنا أبى زيد عبدالرحمن بن يحيى» قال: حدثنا آبر محمد عبدالله 
ابن محمد بن العباس الفاكهى ,ككة قال: حدثنا أبو يحبى عبدالله بن أحمد بن أبى مسرة» قال: 
حدثنا أحمد ابن محمد الأزرقى» فال: حدثنا الدراوردى عن ربيعة بن أبى عبدالرحمن» عن سهيل 
ابن أبى صالحء عن أبيه» عن أبى هريرة؛ دأن النبى 8ل قضى باليمين مع الشاهده. قال 
الدراوردى: :ثم أتيت سهيلا فسألته» عن هذا الحديث» فقال: ؛ حدثنى ربيعة» عنى عن أبى هريرة 
أن التبى يق ثم ذكره. 
ا نسى سهيل حديثه هذا ثم حمله الورع على أن يحدث به عن ربيعة» عن نقسه ولم 
يل إلى إذكار رييعة إياه بذلك» فكان يقول: حدثنى ربيعة أثى حدثته عن أبى عريرة» عسن التبى 
ل بهذا الحديث؛ ولم يفل هذا عن سهيل أحد إلا الدرارردى فى رواية بعض الرواة عنه فيما 
علمت وقد رواه جماعة حفاظ عن ربيعة لم يقولوا فيه ما قاله الدرارردى على أنه قد رواه جماعة 
عن الدراوردى فلم يذكروا ذلك» وقد عرض ذلك لجماعة من العلماء نسوا ما حدثوا بد. 
١417‏ - أخرحه البيهقى فى السئن الكبرى ٠‏ , ومعرفة الستن والآثار 4 ٠٠١‏ وذكره ابن 
عبد البر فى الاستذكار برقم ١744‏ 
684 - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 1798 
(*) تقدم تخريجه فى الحديث رقم م١‏ 
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فإ قيل يحتمل أن يكون النبى #ُنَه إنما حكم فى ذلك بشهادة جزعة بن ثابت الذى 
حعل النبى وله شهادته وحده شهادة اثنين» ولذلك سمى ذا الشهادتين. 

فالجواب أنه لا يصح هذا؛ لأن النبى 8 لم يجعل شهادته لغيره كشهادة اثنين» 
وهذا إذا ثبت حكم اخقص بالنبى يا كما اخقص فى أن يكون الحاكم؛ ويسمع 
البينات قيما ادعى يبين ذلك أن ما يشيروت إليه» لم يشهد فيه حزعة بن ثابت للبى 8# 
بأمر شاهده»ء وَإنما شهد له يما سمع منه لعلمه بصدقه, وهذا لا حلاف فى أنه لا يتعسدى 
إلى غير النبى فق ولأن من يخالفنا فى هذه المسألة لا يقول: إن النبى © حلف مع 
شاهد خرعة بن ثابت. 

وجواب ثانء وهو أنا لو سلمنا أن شهادة خرعة تتعدى إلى غير النبى يك لم يجز أن 
يقال أنه المراد بالحديث الذى احتمججنا؛ لأنه إن كان اللبى يك جعل شهادته شهادة 
شاهدين» فلا معنى لليمين» وحديتنا يقتضى القضاء باليمين مع الشاهد» وإن كان جعل 
شهادته لغيره من المسلمين» شهادة رجحل واحدء فهو كغيره من الشهود. 

فإن قيل يحتمل أن يكون التبى يه قضى بيمين المطلوب مع شهادة المدعى» فيين 
بذلك أن الشاهد الواحد لا تأثير لشهادته. 

فالجواب أن قوله: «قضى باليمين مع الشاهد, يفيد كرنهما مما قضى بهء وأن يكون 
قضى بكل واحد منهماء ولو كان ما قلتموه لقال باليمين مع وحود الشاهد؛ أو قضى 
باليمين» ورد شهادة الشاهد. 

وجواب ثان» وهو أن قوله: «باليمين مع الشاهدم ظاهره أنهما من حنية واحدة) 
وعلى ما يتأولونه اليمين فى غير جنبة الشاهد» فلا يقال فيها أنها معهء بل هى ناقصة 
به ومبطلة لشهادته. 

فإن قيل تحن نقول بموجحب هذا فى موضع؛ وهو أن يبيع رجحل مسن رجل حيوانا» 
فيدعى المشترى به عيبا ينكره البائع» فإن المشترى يلزمه أن يأتى بشاهد من أهل الثير» 
يشهد له بذلك؛ فتقبل شهادته عندنا وحدى فإن ادعى البائع البيع بالبراءة» ولم يكن له 
بذلك بيئة» حلف المشترى أنه ما اشترى على اليراءة فيحكم له بالرد يشاهله مع بمينه. 

فالدواب أن الحديث يقتضى القضاء باليمين مع الشاهدء وهذا ليس بشاهدء وإما 
هو مخبر عن علمهء وكذلك لو كانت من العيوب التى يستوى الناس فى علمهاء لم 
يقبل فى ذلك إلا شاهدان. 
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وجواب ثان» وهو أن الحديث يقتضى القضاء باليمين مع الشاهد فى قضية واحدة, 
وما زعمتموه قضيتان ثبت بالشاهد عندكم وجود العيب» وثبت بيمين المشترى براءته 
ما ادعى عليه البائع من التزام البيع بالبراءة» وهاتان قضتيان قضى فى إحداهما 
بالشاهد» ولم يتعلق اليمين بهاء وقضى فى الثانية باليمين» ولم يشهد الشاهد بها. 

ودليلنا من جهة القياس أن المدعى أحد المتداعيين» فجاز أن يثبت اليمين فى جنبته 
ايتداء كالمدعى عليه. 

فصل: وما رواه عن عمر بن عبد العزيز وأبى سلمة وسايمان فى تصحيح القضاء 
باليمين مع الشاهد. والأمر به إظهار لاتفاق علماء المدينة وأئمتهم وأعلامهم على 
الحكم يذلكء والله أعلم. 

قَالَ مَالِك: ا ل ليا يَحْلِفُ صَاحِبٌ 
الْسَقّ م ايو وَيَسْتَمِق حَقَه فإ : عل وى أن يَخْلِف, أخلِف الْمَطْلُوبُ» فَإِنْ 
لف سقط عن َلك الكو ون ١‏ أب أذ يلف تبت عليه الس إصّاحِيو(). 

الشرح: وهذا كما قال أن صاحب الحق مع الشاهد» ويستحق حقه إذا كان من 
يقتطع الحقوق بيمينهء وذلك أن المشهود له على ضريين» معين؛ وغير معين» فإن كمان 
معيناء فعلى ضربين» غير مولى عليهء ومولى: قإن كان غير مولى عليه فإنه يحلف مع 
شاهدم. ويستحق حقه الذى شهد له بهء سواء كان مؤمنا أو كافرًا أو عبذاء ذكراأو 
أثقى؛ لأنهم لما تساووا فى الملك والتصرفء وجب أن يتساووا فى الاستحقاق. 

فرع: وأما المولى عليه؛ فعلى ضربين؛ صغير وكبير» فإن كان صغيراء وانشرد باحق 
قيل شاهدهء واستحلف المشهود عليه» وهذا المشهور من مذهب مالكء وبه قال ابن 
الفاسمء رواه مطرف وابن الماجشون عن مالك فى الواضحة. 

وفى كتاب اين المواز عن مالك: وإن كان وارث الميت صغيراء وقف له حقه حتى 
يحتلم ولم يذكر اليمينء وبهذا قال سحنون فى كتاب ابنه. 

وحه القول الأول أن الصغير لما لم يكن من أهل اليمين» ثبت اليمين فى جنية 
المدعى عليه كما لو شهد الشاهد لغير معين, 

فوحه القول الثانى: أنه معين يرحى أن يزول المانع له من اليمينء فانتظر ذاك. أصله 
المغمى عليه. 
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مسألة: فإذا قلنا يحلف المطلوب» فإذا حلف أبقى الحق عنده؛ سواء كان ثابنَا فى 
الذمة أو معيئًا حتى يبلغ الصغير» » فيحلف مع شاهده؛ فيستحق حقه فى الذمة, والمعين 
إن كان باقيّاء فإن فات قيمته يوم الحكم به للصبى» رواه ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون وابن عبدالحكم وأصبغ. 

ووجه ذلك أن الصغير لا يصح منه اليمين» فيحلف المطلوب» ويترك عنده الحق» 
فإذا بلغ الصبى وصار ممن يحلف حلف مع شاهده لما أمكته ذلك وأخط حقه. 

فرع: فإن نكل الصيى بعد أن بلغء فا مسهور من مذصب أصحابنا فى الموازية 
والعتبية وغيرهما: أنه لا يحلف المطلرب؛ لأن عينه يذلك قد تقدمتء وهذ مبنى على 
أن عين المطلوب يمين استحقاق يشرط أن لا يحلف المدعى. : 

فإن حلف كانت أولى من هذه اليمين لتقدمها فى الرتبة عليهاء وإما قدمت هذه 
لضرورة توقف تلك» وإن لم يحلف المدعى» صحت يمين للطلوب» وصح الحكم له 
بهاء وكان يحتمل أن يقال أن يمين المطلوب لتوقيف الحق بيده خاصة لما تعذرت يعين 
الطالب التى يتعجل بها حقه. 

فإذا حلف الطالب أعذ حقه بشاهده وعينف فإن تكل حلف الطلوب يمين 
الاستحقاق» وقضى له: وإن لم يحلف قضى عليه يتكوله عن هذه اليمين؛ لأنه لو 
كانت يمينه أولا بمين استحقاق؛ لوحب آن لا يبقى بعدها للمدعى يعين؛ ولوحب إذا 
نكل عنها أن لا ينفذ القضاء عليه بتكوله ولا يحلف المدعى عينا يعدها. 


وا كان إذا حلف بقى الحق بيده حتى يحلف المدعىء فإذا رشد المدعى؛ ونكل عن 
اليمين قضى بالحق للمطلوب» وعلم أنها يمين إيقاء الحق» إذا رشك وتكل الطالب أن 
يحلف المطلوب كين الاستحقاقء والله اعلم» وهذا الأصل متنازع فيه. 

مسألة: فإن نكل المطلوب أولاً غرم؛ رواه ابن حبيب عن مطرف واين كنانة؛ وقاله 
أبن المواز» فإذا بلغ الصغير, فعليه اليمين» » فإن حلف قضى له بحقه. وإن نكل فقد 
روى ابن حبيب عن مطرف: : أنه إن نكل المولى عليه والصغير بعد الرشد والبلوغ رد 
إل للطلوب» وتحوه رواه ابن كنانة. 

ووحه ذلك أنه لا يقضى له بشاهد وأحد حنى يقترن به .كينه عينه» فإن نكل لم يكن له 
شىع ولا تردّ اليمين ثانية على المطلوب. 


مسآلة: ويحلف الصغير إذا كبر مع شاهده على البست. وقال ابن المواز: ولا يحلف 
حتى يعلم بالخبر الذى يتيقن له. وفى كتاب ابن سحنون متصل بقول مالك: أنه يجخليف 
كما يحلف الوارث على ما لم يحضرء ولم يعلم» وهو لا يدرى هل شهد له محق أو لاء 
فيحلف معه على خبره ويصدقه كما جاز له أن يأحذ ما شهد به الشاهدان من مال أو 
غيره» وهو لا يعلم ذلك إلا يقولهم. 

وظاهر هذا القول يقتضى أنه يحلف على ما شهد به شاهده. وإن لم يتيقن ذلك»؛ 
والصحيح عندىء وهو ظاهر قول مالك والمعلوم من مذهبه؛ أنه لا يحلف حتى يقع له 
العلم بالخبر المتواتر» سواء كان المخير له عدلا أو غير عدل؛ فحيتئذ يحلف مع شاهده. 
إن لم يبلغ هذا الحدء امتنع من اليمين واستحلف المدعى عليه؛ لأنه لايل لأحد أن 
يحلف على ما لا يستيقنه. 

فصل: وصفة اليمين أن يحلف على حسب ما شهد به الشاهد؛ فإن شهد له الشاهد 
بإقرار اللدعى عليه» لم يكن له أن يجلف أن له عليه كذاء ولا أنه غصبه كذاء ولكن 
يحلف بالله لقد أقر له فلان يكذاء قاله محمد بن عبدالحكمء فإن كان المدعى عليه غائاء 
زاد فى ينه أن -حقه عليه لباق» وما عنده به رهن» ولا وثيقة» ثم يقضى له بذلك. 

مسالة: وإن كان المولى عليه كبيراء فإن الذى فى العتبيية من رواية أصبغ عن ابن 
الاسم أنه يحلف مع شاهده بخلاف الصبىء فإن نكل» حلف المطلوب» وبرئ» وإن 
تكل» غرم. 

قال أصبغ: كالعبد والذمى. وروى ابن حبيب عن مطرف: يحلف المطلوب. ويؤخحر 
السفيه» فإذا رشد» حلف مع شاهده. إن شا وقضى له. وإن أبى لم يكن له على 
المطلوب يعين. 

وجه القول الأول أن هذا يلزمه الحدود والطلاق» فكان له أن يلف ويستحق حقه 
كالرشيد. 

ووحه الرواية الثانية أن من لا يحلف فى دفع حق عن نفسه فإنه لا يملف فى 
استحقاقه كالصخير. 

فرع: فإذا قلنا يحلف المطلوب أولاً» وييقى الحق عنده. فإن نكل أخخذ منه الحق» 
فَإِذا رشد السغيه» حلف» وقضى لهء وإن نكل؛ رد إلى الطلوب وكذلك الصبى. 


وحه ذلك أن نكوله يضعف حقهء ويجب قبض المال منه الحق السفيه والصبىء فناذا 
أمكنت أعائهما برشد السقيه» وكبر الصغير استحلفا مع شاهدهماء فإن حلقاء تقد 
الحق لهماء وإن نكلا كان عنزلة نكولهما أولأء ورد إلى نلطلوب؛ لأن تكوله أولأ» 
نقل اليمين إلى جنبة السفيه والصغير. 

وكان ذلك يعنزلة أن تحب اليمين على المدعى عليه فينكل» فيرد اليمين على 
المدعى» فيدكل بأنه يقضى للمدعى عليه بالحق» ولو روعى وجوب اليسين أولاً على 
السفيه والصغير» وأن بين المدعى عليه إنما كانت لتأحير أحذ الحق منه إلى أت يزول 
المانع من اليمين» فيحلف الرشيد والكبير مع شاهدهماء لوجب إن نكلا أن ترد اليمين 
على المطلوب» فإن حلف رد إليه الحق» لأن هذه اليمين هى اليمين التى تسب عليه 
يدكول الطالب مع شاهده؛ وإن نكل نفذ عليه الحكم بأنه عن بين 

فرع: فإذا قلنا يحلف السفيه مع شاهده حال سفههى فإنه إن حلف قبض ما استحقه 
بيمينه الناظر له. قال الشيخ أبو إسحاق: والاختيار أن يحلف» ويقبض ما حلف عليه 
فإذا صار إليه قبضه مئه من ينظر عليه؛ لأنه لا يستحق بيميته شيعًا إلا من له قبضه. 

فرع: وإن نكل؛ حلف المطلوب؛ وبرئ» ولاعين على السفيه إذا رشدء وكذلك 
البكر المولى عليهاء رواه سحدون عن اسن القاسم. وقال ابن كنانة: لها الرجوع إلى 
اليمين» وإن كان الغريم قد حلف أولاً. 

وجه قول ابن الاسم أن من وحبت عليه يمين» فتكل عنهاء وحكم باليمين على 
المطلوب لنكوله, فإنه لا يرجع عليه باليمين كالرشيد. 

ووجه قول ابن كنانة أن السفيه محجور عليه لا يقبل إقراره» ولا يجوز عليهء فكذلك 
تكوله كالصغير. 

فصل: وإن كانت الشهادة لغير معينين» ولا يحاط بعددهم مثل أن يشهد شاهد 
بصدقة لبنى تميم أو للمساكين أو فى سبيل الله» فقد قال ابن القاسم وأشهب: لا يحلف 
هذا الشاهد» ولا يستحق بشهادته حق. 

ووجه ذلك أنه لا يتعين مستحق هذا الحق» فيحلف معه؛ لأن» كل من يحلف مع 
شاهده يجوز أن يخرج عن هذا الحق» ويصرف إلى غير ملكه وقبضف وإثما يحلف فى 
الحقوق من يستحق بيمينه اكلك أو القبضء ويطلب منه إن نكل. 


مسألة: فإن كان الحبس لغير معينين» إلا أنه يحاط يعددهم وأضيف إليهم من لا 
يحصى أن يقول: حبست هذا الملك على واد زيد وعقبهم: ففى كتاب ابن المواز: الذى 
يقول أصحابنا: إن كل حبس مسبل ومعقبء فلا يصح فيه اليمين مع الشاهد. 

وروى ابن الماحشون عن مالك: إذا حلف الرجل منهم نفدت الصدقة لهم 
ولغيرهيء» وغائبهم ومولودهمء ثم ذكر الشيخ أبو محمد بعد الكلام فى الجموعة: أن 
ابن وهب ومطرفا وابن الماحشون رواها عن مالك: أنه يحلف مع أهل الصدقة رجل 
واحد مع الشاهد» ويثبت حبمًا ل ولجميع أهلها. فالفظلاهر عندى أن هذه الأقوال عى 
فيمن ذكر خصر عدده, 

وقد قال المغيرة فى المجموعة: إذا كانت الشهادة لمعين وغير معينء مثل أن يشهد 
الشاهد أن فلانا حبس على فلان» وعلى عقبه. فإنه يحلف مع شاهده؛ ويحق الحق لد 
ومن يأتى بعده بغير يمين. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فإن عدد الشهود وجنسهم يترتب على مراتب الحقوق» 
وذلك على ستة أضرب. فيثبت الزنى بأربعة شهداء. 

والأصل فى ذلك قوله تعالى: إواللاتى يأتين الفاحشة من نسائكم فاستشهدوا 
عليهن أربعة منكم [النساء: 2]١©‏ وقوله عز وحل: «إوالدين يرمون المحصدات ثم 
لم يأتوا بأربعة شهداء فاجلدوهم ثمانين جلدة4 [التور: 4]. 

فرع: وأما الشهادة على الشهادة» فقّد اعتلف فيها العلماء» فروى مطرف عن مالك 
فى الواضحة: لا يجرئ فى ذلك إلا ستة عشر رجلا أربعة على شهادة كل واحد. 

وقال ابن الماحشون: إذا شهد أربعة شهود على كل واحد من شهود الأصل: حازت 
شهادتهم» فإن تفرقواء حاز أن ينقل شهادة كل واحد اثئان حتى يصيروا ثمانية. 

وذكر القاضى أبو محمد: أن فى ذلك روايقين إحداهما: أن يشهد شاهدان على 
شهادة أريعة. وقيل: لا يكفى إلا أربعة» وإثما الروايتات على ما قدمنا والله أعلم. وقد 
قال ابن المواز: إذا شهد اثنان على شهادة أريعة» حدا. 

وجه رواية مطرف عن مالك أن الشهادة فى الزتا مغلظة بالعدد» واحتصت بذلك» 
فلذلك اخعصت بأن لا تتقل عن شاهد لا من لا ينقل عن غيره؛ لأنه لا يتغلظ نقلها من 
جهة العدد إلا بهذا الوحه. 


فرع: وإذا قطع اللصوص على رفقة» فشهد عليهم منها قوم» فقد روى ابن حبيب 
عن ابن الماحشون عن المغيرة وابن دينار: لا يجوز منهم أقل من شهادة أربع فى القطع 
وأموال الرفقة» غير الذين شهدواء ولا تجوز شهادتهم لأنفسهم. 

وقال مطرف: شهادة اثنين جائزة فى القطعء وفى أموالهم وأموال غيرهمء وإن لم 
يجر فى المال» لم يمر فى القطع؛ وقاله مالك» ولا يقبل بعض ويترك بعض. 

وروى أصبغ عن ابن القاسم: تجوز شهادة عدلين منهم فى القطع وفى أموال 
غيرهم, وإن لم يجر فى المال» لم يجز فى القطع. وقال غيره: وأموال الرفقة دون 
أموالهماء إلا أن يكون ذلك يسيراء فيجوز ذلك له ويغرم» كقول مالك فى الوصية» 
وإن كثر ما لهما لم يجز فى القطع لما لهما ولا لغيرهما. 

مسألة: وأما الضرب الثانى» فشاهدان من الرحال؛ فيما يختص يجميع البدن من 
الطلاق والعتق والرشد والسفه وقتل العمد. قال القاضى أبو محمد: وكتاب القاضى إلى 
القاضى لا يثبت إلا بشاهدين أنه أشهدهما ما فيه روأه ابن وهب عن مالك فى كتاب 
سحنوك. 

وحه ذلك أنه حق من حقوق الأبدان يطلع عليه الرحال. 

فرع: وأما ترشيد السفيهء فقد قال أصبغ: لا يجوز فى ذللك شهادة رجلين حتى 
يكون ذلك فائيّاء ويجوز إفشاء ذلك بشهادة النساء» وقد اختلف فى شهادتهن. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: ومعنى ذلك عندى والله أعلمء أن إتفاذ 
الرحلين .ععرفة ذلك من حاله يبعد» ويترئب مع كوه متصرفًا بين الناس» ولاسيما أهل 
الثقة والصلاحء فإن الرشيد يقصد .كجالسته ومداخحلته» ولو قل ذلك لعرف جاله التساء 
من جيرانه وأهل بيته ومن يداخلهم: فإذا فشا ذلك بشهادة النساء» جازء وإن لم يود 
علم ذلك عند أحد غير الرجلين مع ما يلزم من ظهور ذلك وفشوهء لم تصح الشهادة. 

قوله: وقد اتحتلف فى شهادة النساء فى ذلك. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: ظاهره عتدى جواز شهادة النساء فى ذلك 
على غير وجه الفشو والظهور» وذلك بأن تجوز منهن شهادة امرأتين فى رجحل فى 
ترشيده الموجب لرفع ماله؛ لما كان مقصود الشهادة المال كشهادتهن مع رجحل فى 
الوكالة» وعلى شهادة رحل فى الكال. 


مسألة: والضرب الثالث شهادة امرأتين فى الأموال والعقود التى تختص بالأموال» 
فأما العقود التى لا تختص بالأموال: ولكن مقصودها المال كال وكالة على المال والوصية 
بالنظر فيهء فقد قال مالك واين القاسم وابن وهب: يقبت يشهادة رحل وامرأتين. 

وقال ابن الماحشون وأشهب: لا يثبت إلا بشهادة رحلين. وقال مالك من رواية ابن 
وهب: يجوز نقل رجحل وامرأتين بشهادة رحل» وقاله أشهب. قال أصبغ: معناه عددى 
فيما يجوز فيه شهادة شاهد ويعين. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون: لم يقل ذلك مالك؛ ولا أحد من علمائنا فى 
الوكالة» ولا نقل الشهادة؛ ولا فى إسناد الوصايا ولا أجيزها. 

وجه ذلك أن هذه شهادة مقصودها للال كالبيع. 

ووحه القول الثانى ما احتج به سحنون من أنى لو أحزت شهادة امرأتين ورجل فى 
الوكالة؛ لأحرت فيها مثل هذا وييتا. 

مسألة: والضرب الرابع: الشاهد واليمين» وسيأتى ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 
والضرب الخامس: ما لا يطلع عليه الرحال» فيثبت بشهادة امرأتين كالولادة: والحمل» 
وعيوب الفرج: والاستهلال» والرضاع؛ فإذا شهدت امرأتان على استهلال الصبى» 
فالظاهر من مذهب مالك وابن القاسمى أن شهادتهما جائزة. 

وقال سحنون فى العتبية وغيرها: إنما تجوز شهادتهما على ذلك إذا بقى بدن الصبى 
حتى يشهد الرحال بالنظر إليه مينًا؛ لأن البدن لا يفوت» والاستهلال يفوت. 

وأما شهادة امرأتين على أن المولود ذكرء ففى العتبية من رواية عيسى عن ابن 
القاسم: ما أراه إلا وسيكون مع شهادتهماء يمين. قال ابن القاسم فى كناب ابن 
سحنون: لأن شهادتهما على ما قال أصبغ عنه فى العتبية» والقياس أن لا تجوز؛ لأن 
ذلك يصير نسبًا قبل أن يصير مالأء ويرث بأدنى المنزلنين إلا أن يخاف أن لا ييقى إلى أن 
يحضره الرحال» فتجوز شهادتهما فيه. 

وروى أشهب عن مالك فى كتاب ابن سحنوث: شهادتهما لا تجوز فى أنه ذكر» 
وأعحل به أشهب. 

قال سحئون: القول قول أشهبء لأن الجسد لا يفوثء» والاستهلال يفوت. قال 
سحتون: إلا أن تكون الولادة موضع لا رجال فيه ويخاف على المتسد إن أخر دقته, 
فتجوز شهادة النساء حيتئذ كما قال اين القاسم. 


كتاب الأقضية ا داج امك تان حم اناه للج عمو وج امام اموا ا ا 

فرع: إذا شهد رجحل وامرأة على استهلال الصبى؛ لم تجز شهادتهماء وبه قال ابن 
الماحشون واين عبدالحكم وأصبغء وذلك لارتفاع الضرورة بحضور الرحال؛ فتسقط 
شهادة المرأة» ولا تتم الشهادة برحل واحد. قال ابن حبيب: وقد سمعت من أرضى من 
أهل العلم يجيز ذلك» ورآه أقوى من شهادة امرأقين» وهو أحب إلى. 

فصل: ويلحق بهذا فصل اخحتلف فيه هل هو من باب الشهادة أو من باب الفترى 
والخبر» كالقائف» ففى العتبية عن سحنوت: لا يفضى بقائف واحد؛ لأنه يلحق به 
نسبء ويكتب إلى البلدان» ويتنظر أبدًا حتى يضم إليه آخر» وقاله ابن القاسم وابن نافع 
عن مالك. وروى محمد بن غخالد عن ابن القاسم: أن شهادة القائف الواحد مقبولة. 

ومعنى ذلك عندى أن من جعله من باب الشهادةء لم يقبل فيه إلا قول اثنين مسن 
تحوز شهادتهما بالنسب» ومن جعله من باب القتوى والخبر» قبل فيه قول واحدء ويلزم 
عندى على هذا أن يقبل فيه قول العبد والمرأة» وهو الأظهرء إذا سأله الحاكم الحكم عن 
علمه لذلك. 

ومن ذلك الترجمة لقول الخصم إذا لم يفهمه الحاكم أو لم يفهم أحدهماء فقد قال 
مطرف وابن الماجشوت: يجزئ الواحد العدلء والاثنان أحب إلى» والمرأة العدلة تحزئه فى 
ذلكء إذا كان مما تقبل فيه شهادة النساء. 

قال سحنون فى كتاب ابته: لا تقبل ترجمة النساءء ولا ترجمة واحد وهذا يجزى 
على ما تقدم من احتلافهم فى آمر القائف»ء غير أن اشتراط ابن الماحشون ومطرف فى 
قبول الترجمة من النساء: أن يكون ذلك مما يقبل فيه شهادة النساىء فيه نظر. 

وذلك أن من عبر من أصحابنا عن ذلك بالشهادة» وقد قبل فيه الرجل الواحد 
والمرأة» فإئما هو تحوز فى عبارة. وقد قال مالك وأصحابه: لا تقبل امرأة واحدة فى 
شىء من الأشياء, 

وإذا كان من باب الخبر والفتوى» فيجب أن يقبل فيه قول المرأة الواحدة فى كل 
شىء وما يعتبر فى ذلك العدالة كما يعتبر فى المفتى والراوى للحديث. 

وأما عيوب النساء والعبيد وغير ذلك» ققد قال ابن الاحشون فى الواضحة: يأمر 
الحاكم من يثق بنظره وعلمه بالعيب أن ينطر إليه؛ ويأخذ فيه يخبره وحدى وبقول 
الطبيب» وإن كان غير مسلم؛ إذا ليس من باب الشهادة» ولكنه علم يؤخذ من ييصره 
من مرضى أو غير مرضىء وهذا ما كان المختبر حاضرًا. 


1١‏ ل ا ا كاب الأقطية 

فإن غاب أو مات, انتقل إلى باب الشهادة عند ابن الماحشونء فقال: لا يقبل فيه إلا 
شهادة رجلين» قال: فإن كان ما لا يطلع عليه الرحال؛ قبل فيه خبر امرأة واحدة؛ فإن 
غابت الأمة أو ماتت» لم يقبل فى ذلك إلا شهادة امرآتين» والله أعلم وأحكم. 

مسالة: والضرب السادس: ما لا تعتبر فيه العدالة» وهو شهادة أهل الرفقة بالتوسم» 
وشهادة الصبيان فيما لا يحضره غيرهم غالبًا من اراح والقتل. قال الشيخ أبو القاسم: 
لا تحوز شهادة النساء بعضهم على بعض فى المواضع التى لا يحضرها الرحال. وقال 
بعض أصحابنا: تجوز شهادتهن فى ذلك واعتبرها يشهادة الصبيان. 

فصل: وقوله: «فإن أبى أن يحلف سقطء وأحلف المطلوب» يريد أن اليمين تقل 
من جتية من له أولء لتكوله عنها إلى جنيته الأخرى؛ فإن ثيت أولاً فى جنبة المدعى 
لقوتها بشاهد يشهد له» فتكل عنه انتقلت إلى حنبة المدعى عليه؛ وإن ثبت أولا فى 
المجنبة المدعى» قنكل اتتقلت إلى جنبة المذّعى. 

فصل: رفإن حلف: سقط عنه الحق. وإن أبى أن يخلف؛ ثبت عليه الحق لصاحيهع 
يريد أن اليمين إذا اتتقلت إلى المدعى عليه حين نكل المدعى عن اليمين مع شاهدء فإن 
المدعى عليه إن حلف سقطت عنه الدعوى؛ لأن عينه إنما هى لذلكء وإن أبى أن 
يحلفء ثبت عليه الحق؛ لآن جنبته تضعف حيقذ بنكولء فلا يتتقل .كجرد الدعوى عليه 
إلى إثبات الحق عليه. وقال الشاقعى: لا يحكم يتكوله مع شاهد الدعوى. 

والدئيل على صحة ما ذهب إليه مالك أن الدكول يسيب مؤثر فى الحكمء فوحب 
أن يقضى به مع الشاهد كيمين المدعىء ومعنى تأثيره أن اليمين تنتقل ينكول المدعى 
عليه إلى جنيه المدعى» فيحلف» ويستحق. 

ووجه آخخرء وهو أن من التقلت إليه اليمين من خصمهء فتكل عنهاء وجب القضاء 
عليه كاللذين لا بينة بينهما. 

مسألة: فإن نكل من شهد له الشاهد بحق» فردت اليمين على المطلوب» فحلف»: ثم 
وجد الطالب شاهد آخرء فروى ابن المواز أنه لا يضم له إلى الأول؛ ورواه يحيى بن 
يحبى وابن سحنون عن ابن القاسم. وروى ابن حبيب عن ابن عبدالخكم وابن 
الماحشون عن مالك: أنه يضم له إلى الأول» ويقضى له به. 

قال ابن كنانة: هذا وهمء وقد كان يقرل: لا يضم إلى الأول» وإفما هو فى المرأة 
تقيم شاهدًا على طلاق: فيحلف الزوج؛ ثم تحد شاهدًا آحر أنه لا يضم إلى الأول؛ 


لأنه لم يوجد منها نكول» وقاله ابن الماحشون. وقال أصبغ بقول مالك: يضاف له 
الشاهد الثانى إلى الأول فى الحقوق كما لو لم يقم شاهدّاء فيحلف المطلوب» ثم 
يصيب الطالب بينته أنه يقوم بها. 

قال القاضى أبو الوليد, رضى الله عنه: وعندى أن هذه المسألة مينية على المسألة 
التى احتج بها أصبغ: ولاخلاف فيها كالخلاف فى هذه. 

فرع: فإذا قلنا لا يضم الشاهد الثانى إلى الأول» قفى كتاب ابن المواز: يؤتدف له 
الحكم فيحلف مع شاهله. وقال ابن كانة: لا يملف مع الشاهد الثانى؛ لأته ترك حقه 
بالتكول» ونحوه روى يحيى بن يحى وابن الماحشون عن ابن القاسم. 

فإذا قلنا يحلف» فنكل ثاتية» ففى الموازية: ترد اليمين ثانية على المطلوب؛؟ لأن اليمين 
الأول إنما سقط بها شهادة الشاهد الأول. وقال ابن ميسر: لا ترد اليمين على المطلوب 
ثانية؛ لأنه قد حلف على الحق مرة. 

مسألة: ويقضى باليمين مع شهادة امرأتين خلاقا للشاقعى. والدليل على ما نقوله أن 
شهادة المرأتين شهادة قبلت فى الشرع مع شهادة رجحل» فجاز أن يقضى بها مع اليمين. 

قَالَ مَالِك: نما يَكُثُ لِك فى الأشْوَال حَاٌة ولا يَقَعُ لِك فى شَئْء مِنّ 
الْحتُودء ولا فى نِكَاحء ولا فى طَلاق» وَلا فى عَتَاقَقِِ ولا فى سَرقَةِ ولا فى فرية» 
قن قَالَ قائل: إن التاق ةَ ين الأموّال» فَقَدْ أخطا لَيْسَّ ذُلِكَ عَلَى ما قَالَ وَلَوْ كان 
ذَنِكَ عَلَى ما قَالَ سلف الْمَبْدُ مع شَامِره إذَا حَاءَ بشَاهِر أن سَيْدَهُ أعْتَقَهُ ون 
لد ِذا حَاءٌ بشَاهِدٍ عَلَى مال مِنَ الأمُوّال ادعَاهُ حَلَفَ مَعَ شَاهِدِقٍ وَاسْتَحَقٌ حَقَهُ 

لون 

الشرح: قوله: ووإنما يكون ذلك فى الأموال خاصةء قال سحنون فى كتاب أبنه: 
يقضى باليمين مع الشاهد فى امال المعين» وغير المعين بما ثبت فى الذمة. قال ابن وهب 
عن مالك: فى الأموال الجسيمة من الذهب الورق والحائط والرقيق 

قال ابن سحنون عن أبيه: وفى الغصب والبيع والهبة وأرش الناية تما تحمله العاقلة» 
وما لا تحمله؛ وفى إبراء من هو عليه ومصالحته؛ وقبضهء وفى التبرى من عيب الرقيق 
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وإقرار من يشهد به شاهدات كال أنهما شهدا بباطل. ومعنى ذلك أن الشهادة باشرت 
المال» والعقود المختصة بالمال. 

مسألة: فإن تعلقت الشهادة بالعقود التى لا تختص بالمال» ولكن المقصود منها ال مال 
كالشهادة على حكم قاضء فقد روى ابن حبيب عن ابن الماجحشون: لا يقبت كتاب 
قاض إلى قاض بشاهد وعين؛ وإن 'كان فى مال. وقال مطرف: يحلف مع شاهده 
ويثبت له القضاء. 

وجه قول عبدالملك أن هذه شهادة لا تحص بال مال؛ ولكن المقفصود منها المال 
كالشهادة على التكاح. 

ووجه قول مطرف أن هذه شهادة مقصودها المال» فأشبهت البيع. 

مسألة: وأما الحراح؛ فقّد احتلف أقوال شيو نا فيهاء ففى المجموعة وغيرها إطلاق 
قولهم: لا يجوز الشاهد واليمين إلا حيث تحموز شهادة رحل وامرأتين. 

وقال سحنون: أصلنا أن كل ما حاز فيه شاهد وعينء حازت فيه شهادة النساى 
وكل ما لا يجوز فيه شاهد وبعين» لم تحر فيه شهادة وين النساى وتقدم من القول أن 
الشاهد واليمين إثما يجوز فى المال. 

وقد قال فى المجموعة اين القاسم وابن الماحشون وأشهب: تجوز شهادة التسساء فى 
خطأ القتل واللتراحات. قال أشهب: وفى العمد الذى لا قود فيه وإن لم يكن معهن 
رجحل حلف المجروح» واستحق دية جرحه. 

ووحه ذلك أن هذه شهادة إنما يجب بها المال» وبه ذتبتت بشاهد ومين كالشهادة 
بالبيع» واختلف فى حراح العمده فروى فى العتبية سحنون عن ابن القاسم: لا تجوز 
شهادة النساء فى ذلك. 

وروى فى المجموعة وكتاب ابنه: أن قول ابن القاسم اعقلف فى ذلك. وقال ابن 
الماحشون وسحتون: يجوز فى ذلك شهادة النساء. 

وحه القول الأول إن هذه شهادة لا يجب بها مال: ولا تتعلق به؛ فلم ينبت بشهادة 
النساء مع الرحال كالشهادة بقتل العمد. 

ووحه القول الثانى أن هذا حق الآدمى لا يتعلق بتفويت نفس ولا ملك مناقعهاء 
فأثبتت الشهادة بالبيع والإجارة. ش 


فرغ: وإذا قلنا تجوز فى جراح العمدء فقد قال عبدالملك فى المجموعة والواضحة: 
يجوز فيما صغر منها كالموضحة والإصبع ونحو ذلك تما يؤمن على النفسء ولا موز 
فيما يخاف منه ثلف النفس. 

وقال سحنون فى المجموعة وكتاب ابنه: احتلف قول اين القاسم فى شهادة النساء 
فيما دون النفس» قال: والذى رجع إليه ابن القاسم أن ذلك لا يجوز» ولا يعحبنى. 

وجه قول ابن الماحشون وسحنون أن الشهادة معتبرة يما يثبت بهاء ووحدنا التغليظ 
فى الشهادة من جهتين» من حهة العدد وله أقل وأكثرء ومن جهة الذكورة» فلما أن 
كان الزنا يتعلق به سفك الدم» وإتلاف حرمة السرضء وتدحل به المعرة على الأهمل 
والقرابة؛ تغلظ بالوجهين بأكثر العددء والذكورة, 

ولما كان قتل العمد يتعلق به سفك الدم تحاصة» تعلق يأقل العددين» والذكورة» ولما 
كانت الأموال أقلها رتبة لم يتعلق بذكورة» ولا عدة: فيثبت بشهادة رجحل وامراتين 
وباليمين مع شاهد واحدء ووجدنا اللبراح تنوع نوعين؛ فمنها ما يصغر ويقل خطره» 
ويؤمن تعديه إلى النفس غالب فلم يدخله التغليظ؛ وثبت يما تغبت يه الأموال» ومنها ما 
عظم وعظم خطره ويخاف تعديه إلى النفس» فدخحله التغليظ الذى حصل فى القمل لما 
يخاف أن يكون سببًا إليه. 

ووحه قول ابن القاسم أن الشهادة بما دون التفس شهادة مجراح لا تتناول النفس» 
ولا سفك الدم فتثبت بشهادة رحل وامرأتين» وبشهادة رجحل وعمين. أصل ذلك ما 
صغر من الخراح؛ ويحتمل عندى أن يكون ابن القاسم يرى الاحتياط فى إثبات القل 
والمتراج بالشاهدين واليمين» كما يرى ذلك إثباتها بشهادة الصبيان» وإثما تغلظ النفس 2 
بعدد الأبمان والحالفين» ولذلك اعتبر العدالة والذكورة فى الشاهد بالقتل؛ والله أعلم. 

فصل: وقوله: دوإنما يكون ذلك فى الأموال خاصة دون الحدود والتكاح والطلاق 
والعتق والسرقة والفدية» يريد أن اليمين مع الشاهد يحكم بها فى الأموالء ولا يحكم 
بها فى المعانى التى نص عليها من الحدود والسرقة والفدية. زاد ابن حبيب عن مطرف 
عن مالك: والشرب. 

قال مالك فى الموطأ: وكذلك الطلاق والنكاح والعتاق» وإنما لم يقض باليمين مع 
الشاهد فى الحدود؛ لأنها من حقوق الله تعالى وما كان من حقوق الله تعالى لم 
يتصور فيه القضاء باليمين مع شهادة الستحق. 


وأما النكاح والطلاق والعتق» فإنها من حقوق الله تعالى» وما تعلق بها من حقوق 
الآدميين كالنكاح والرجعة؛ فهو حق يتعلق يجميع البدن كالقصاص فى القتلء؛ ولا 
يثبث باليمن مع الشاهد هلال صوم ولا فطر ولا حج؛ لما تقدمء والله أعلم. 

فرع: إذا ثبت ذلك؛ فالفرية» وهى القذف بالزناء لا تثبت على القاذف بشاهد 
وعين. وروى ابن القاسم وابن وهب عن مالك فى العتبية والمجموعة: أنه يحلف لله ما 
قذفه فإن نكل» سجن له أبدًا حتى يحلف. ورى أصيغ عن ابن القاسم فى العتبية: إن 
طال سجنه خلى, سبيله: ولا ضرب عليه؛ وتوجيه ذلك يأتى فى حكم الشاهد بالطلاق 
والعتقء إن شاء الله 

مسألة: رإن أقام شاهدًا أن فلانا شتمه؟ قال أشهب عن مالك: لا يفضى فى هذا 
بشاهد وكين؛ ولكن إن كان كان الشاتم يعرف بالسغه والفحش» عرز. قيل أفهل 
الشاتم عس؟ قال: تعمء وعسى به أن أراف وليس كل ماركى المرء أن يؤجلوه سنة 
روى ابن حبيب عن مطرف عن مالك: يقضى باليمين مع الشاهد فى المشائمة دون 
الحد. 

ووحه ذلك أنه حق يستوفى منه لا يوجب حرمةء وهو حق الآدمى» فثبست بالشاهد 
واليمين كامال. 

مسألة: وإن شهد شاهد أنه سرقء لم يقطع يده» ويحلف صاحب المشاع مع شهادة 
شاهده ويستحق عليه رد ما سرق؛ وإذا شهد عليه شاهد أنه شرب حمرًا لم يحد. وأما 
النكاح فإن شهد بعقد نكاح لم يغبت حكمه؛ ولا يجب اليمين به على من ادّعى عليه 
التكاح. ولو ثبت التكاح» وحهل الصداق» ثبت قدر الصداق بالشاهد واليمين؛ لأنه 
حكم فى مال. 

مسالة: وأما الطلاق والعتق» فإن ادّعته المرأة على زوحها والأمة على سيدهاء فلا 
عين على السيد ولا الزوج. قال مالك: ولا يأتيها زوجها إلا مكرهة. قال ابسن القاسم: 
والأمة كذلك» وإن استطاعت أن تفتدى الزوحة يجميع مالهاء تفعل. 

ووجه ذلك أنها تعتقد الزنا فى وطنهاء فلا يحل لها ذلك. إلا بالإكراه الذى لا 
تستطيع دفعه, وإذا أمكثها أن تفتدى مئه يجميع ما تملك» لزمها ذلك كالتى تكون على 
الزنا. 

مسآلة: وإن شهد شاهد بطلاق أوعتق» فقد قال مالك: يحلف الزوج والسيدء إن 


0 
مالك روايتان. قال ابن القاسم: كان مالك يقول:'نطلق الروحة. ويعتق العيد عليهء 
وبهذا قال أشهبء ثم رجعع فقال: يحجبسء وهو الذى يختاره ابن الاسم وأكثر 
أصححاينا. 

وجه القول الأول؛ أن كل من لزمته بمين» فإن نكوله لا يوحب ردهاء فإنه يوحب 
الحكم عليه» وإلا فلا فائدة فى إلزامها إذا كان الامتناع منهاء يبطل حكمها. 

ووجه آخعرء أن هذا نكل عن عين وجبت عليه لإبطال شهادة شاهدء فوحب أن 
يحكم عليه بما شهد به الشاهد كما لو ردّت عليه فى الأموال. 

ووجه القول الثانى ما احتج به ابن المواز بأنى لو حكمت عليه الحكمت بشاهد بغير 
يين» فيكون ذلك أقل حالاً من المال» ومعنى ذلك أن هذا الشاهد ليس ممن يجب أن 
ينفذ عليه بشهادته ما شهد به بوجهء لو اقترنت شهادته بيمين المدعى» فاليمين يوجحب 
شهادته عنزلة اليمين التى توجبها الدعوى فى الأموال» وليست ,كنقولة إليه عن جنبة من 
كان يحكم له بيمينه» فيحكم عليه بنكوله؛ وإتما هى للاستظهار» وإذا نكل عنهاء لم 
يحكم عليه بها عن مالك أنه تكل. 1 

فرع: فإذا قلنا إنها تطلق عليه بالتكول» فقد روى أشهب عن مالك أنه إن نكل» ثم 
أراد أن يحلفء فإنه ليس له ذلك وكذلك العتق. 

ووجه ذلك أن الدكول تضعف جتبته» ويقوى دعوى المدعى عليه الطلاق» فإذا تنكل 
فقد أقر من ضعف جنيته بما يوجب اللحكم عليه» فليس له الرجوع عن ذلك. 

فرع: وإذا قلنا إنه يحبس» ققد روى عن مالك أنه يحبس أبدًا حتى يخلقواء واختاره 
سحنون ورواه يحبى بن يحيى عن ابن نافع فى الطلاق والعتق. وقال ابن القاسم: يبس 
حتى يطول عليه وتطلق» والطول سنة. 

٠‏ وجه القول الأول أنه إثما سجن لي ليحلفى» فلا يخرج عن السجن إلا يما حبس لأجله. 

ووجه قول ابن القاسم أن السجن إنما هو عقوية لامتناعه من اليمين ولاختيار جالهء 
والسنة مدة فى الشرع لمعان من الاختبار كالعنة وغيرها. 

وقد روى عنه ابن نافع: أنه يمسجن» ويضرب له أجل الإيلاء» فإذا انقضى طلق عليه 
بعد ذلك» هذا الذى رواه عنه قى وادره الشيخ أبو محمد. 


والذى فى كتاب ابن مزين» أن يحيى بن يحيى روى عنه ما تقدم أن محمد بن خمالد 
روى عنه أنه إذا أطال سجنه على المرأة» وأبى أن يحلف» ضرب له الأحجلء فإن حلف 
عند انقضائه حلى سبيله» وردث إليه المرأة» وإن أبى أن يحلف. طلقت عليه بالإيلاء» 
قال يحبى: وقال أبو زيد قاضى أهل المدينة مثله. 

ووحه ذلك أنه ممنوع من الوطء.معنى حرمته عليهء فضرب له أجل الإيلاء كالذى 
يحلف بطلاق زوحته: ليفعلن» فإنه يدخل عليه الإيلاء من يوم رفعته زوجته؛ ويحكم به 
عليه الحاكم. وهذا أشد من الخلاف؛ لأنه يدعى عليه تحريم الزوجة؛ وقد شهد عليه 
شاهد. 

. فصل: وقوله: «فإن قال قائل: إن العناقة من الأموال, فققد أخطاء ولو كان على مما 
قال: يحلف العبد مع شاهده على عتغه؛ لأنه يجب مع شاهده فى المال» وهذا الذى قاله 
مبنى على بيان معنى قولتا: الشهادة على الأموالء وذلك أن الشهادة على المال هى 
الشهادة يطلب مال يخرج من متمول له إلى متمول آنمرء وليس هذا حكم الشهادة 
على العتاقة؛ لأن الرقبة بالعتاقة لا تخرج إلى متملك» وذلك مثل المال يطلبه الرجل من 
الآخرء فيشهد له بشاهد؛ سواء كان المال ديئا معلقًا بذمته أو شيئًا معيئا نما يتملك. 

وذلك على ثلاثة أوجه. أحدها: أن يباثسر الشهادة مالأء فيؤدى إلى عتق أو إلى 
نقصه أو إلى طلاق زوجة» وسياتى ذكرهء أو تكون الشهادة تجر إلى المالء لا يحكم 
فيها بغير ذلك» وإن باشرت معنى آخير مثل الشهادة على الحمر يجرح العبد؛ فيحلف 
سيده مع شاهده؛ ويستحق الأرش» قاله ابن حبيب فى المجموعة وكتاب أبن حبيب. 

وقال أشهب فى العتبية من رواية عبدالملك بن الحسن: إذا شهدت امرأئان على 
امرأة أنها ضربت بطِن امرأة؛ فألقت مضغة: فلتحلف معهماء وتستحق الغرةء ولا 
كفارة على الضارية. 

وروى أشهب عن مالك فى العتبية: فى الذى شهد له شاهد أنه وارث فلاث» فإن 
لم يأت بغيره» حلف واستحق. 

قال أشهب: وذلك إذا كان نسبه من الميت ثابئاء ويكون الشاهد يشهد أنه لا يعلم 
له وارث غيره فيحلف معه؛ ويرث؛ لأنه شهد على مال» وكذلك الولاء ينبت للأقعد 
من أهل الولاء بالشاهد واليمين: إذا ثبت الولاء لمن ورثوه عنه» قاله الشيخ أبو محمد. 

وفى كتاب ابن المواز: من أقام شاهدًا أنه وارث فلان أو مولاه؛ لا يعلم له وارث 


كتاب الأقضية 000012121212121 ا 
غيرة» قال مالك: يستأنى با مال حتى يؤيس أن يأتى أحد بأثبت من ذلك» فيحلف معه» 
ويقضى له بالمال» ولا نسب له يك يغبت» فهذا مخالف لا تقدم. 

فصل: وقوله: وإن العبد يكلف مع شاهده فى المال» يقتضى أنه يحلف فى قليل ذلك 
وكثيره؛ لأن مالكًا قال: إنه يحلف كما يحلف الحر. 

وحه ذلك أنه يملك كماعلك الجر فوحب أن يحلف مع شاهده؛ ليصل إلى 
استحقاق ملكه كاخر. 


البقم 


َال ماِك: فَالسبة مدنا أن الْمبْدَ ذا جَاءَ يشَاهِدٍ عَلَى عَتَاقيه اسلف سَيّدهُ ما 

قَالَ مَالِك: وَكَذَيِكَ الس عِنْدَنا نا أَيْضًا فى الطلاق ! إِذَا حَاءَت الْمَرَاَةٌ يشَاهِر أن 
رَوْحَهًا طَلْقَهاه أُخْلِفَ رَوْحُهَا مَا طَلْقََاء قدا علب ميقم م َي الطّلاقً. 

قَالَ مَالِك: كَسنةُ الطّلاق وَالْعَنَافَةِ فى التاهِد الَْاحِدٍ وَاحِدَةٌ إِنْمَا يكرد الْيَمِينُ 
َل ردج الاق وَعََى سبد الب وَإِنْمَا لق حَدٌ مِنَّ الْحُنُوهِ لا تَحُودُ فيهًا 
شهَادةٌ السام أنه ذا عق لد يشَا حرمتة» رَوَقَعَتْ لَّهُ الْحُدُودُ وَرَكَمَتْ عَلَيْق 
َإِدْ زتى؛ وق أخمن رحب وإ كَل لم ل به يت لَّهُ الْمِيراث بَيْنَهُ وبين 
مَنْ يارت إن اتج مُحْتجٌ» فَقَالَ: : لو أذ و خلا عق عبد وَحَاءٌ َحْلَ يَطلْبُ سيد س1 
العَيادِ بد تن ود على حل ل َل وآ ف يت يط الف 
عَلَى سيد اْعبد حت ترد به افك ِذَالَم يكن سيد الْعَبي »مال غَيْدُ اديرد أن 
يُجيرٌ دَلِكَ شَهَادة النسَاءِ فى العاف قن َلك ليس عَلَى ما قَال: وَإِنَمَا َكَل لِك 
الله يي عبن إلى طن الحو على بيو لكايو واجي ميظعة مع 
شَاهِيو ثم يستَحِقَ حقه وت يدك عََف لبد أز يات الرُخُلُ قله د كانت بَيْنهُ 
وَيَيْنَ سيد الْعْدٍ مُحَالْطَة وَمُلابّسَة» هيَرْهُمْ أن لَهُ عَلَى سيد الْمبْدٍ مَالاء فيُقَالٌ لِسَيّد 
العَبلد: اليف ما علَيِكَ ما ادعَى» َإِنْ ؛ نَكَلّ وأبَى أن يَمْلِفَ» خُلْفَ صَاحِب الْحَقّ 


مده 


وتيت حَقَهُ عَلَى سيد ابد فَيَكُونُ ذَلِكَ يَردُ عاق اميد ذا تَبْتَ الْمَالُ عَلَى سيد 
و وَكَدلِكَ أَبْضًا الول يَنكِحٌ الأمة مَنَكُونُ امرأنة فَيَأَتى سيد الأمَةٍ إِلَى 


لق ممه 


الرّحُل الى تَرَوحَهاء ول لنَمْت مِنى حَارئيِى فلانة نت وَفلانٌ بِكَذَا وَكَدَا 
ادك ينكد حلأ كأ سيد الاق ِرَحْل وَاثْرآتن هون عَلَى ما 
_ّ مكعم 


َال فت يَيعْهُ ويَمِقُ حَقَه وَتَحرم الأمة عَلَى رَوْحَهَاء وَيَكُوثُ ذَلِكَ فِراًا يَيَهُمَاء 
رَشَهَادَة النْسَاء لا تَحُورُ فى الطلاق. 

قَالَ مَالك: ون لِك أنْضًا ُّبَر عَلَى الرّحْلٍ الْشر فقَعُ يْقَمُ عَلَيّهِ الْحَنّ 
تيَأتّى رَُلٌ وَائرآنان فَيَسْهَدُوِنَ أن لّدى افْرى عَلَيْه عَبْدٌ َملُوكٌ 9 00 الْحَدُ 

َن الْمُفْرِى يَمْدَ أذ و كم َي وَشَهَاَةٌ النسّاء لا تَجُورُ فى الْفِرية. 

قَالَ مَالِك: وها مُه َلك أيْضًا ما يق وه الْقََاء وا مَتى ين السق لك 
المراتين فتلا على الا الم يسع داك ره خَى قرثه ونون 
َال من ينإ مَات الصبئ» ليس مع المرائين ن العيْنِ شَهِدَنًا رَحُلّْ ولا يَمِينٌ 
بر ىلا مم ذف ولو 0 وأو ول 
نا سيرى فَلِك من امال وَل شهدس اران عَلَى هرهم اجام 50 
أ أمْثرَ َم تقْطَمْ شهَاتهُمَا سَيقه ولَمْ تَْرْ إلا أنا يَكُوَ مَعَهُمَا 

الشرح: قوله: وأن العبد إذا جاء بشاهد أن سيده أعشه حلف السيدء وبطل 
العق؛ وكدلك المرأة تدعى طلاق زوجهاء يحلف الزوج. ولا يازمه طلاق» فإن وجد 
العيد أو الزوجة بعد اليمين شاهدًا آخرء فإنه يضم إلى الشاهد الأولء ويفضى بهما 
بالعتق والطلاق». قال اين المواز: لأنه منع أولا من اليمين؛ قلم يوجد منه نكول يسقط 
به الشاهد كالصغير يقوم له شاهد بحقء فيحلف المطلوب» ثم يوحد له شاهد آخر 
بذلك الحق» فإنه يحكم له يه 

مسألة: ولو كان العبد إذا أقام شاهدًا بعد موت سيده أنه أعتقه فى مرضه قفى 
كتاب اين المواز: أن الورثة يحلفون على العلم. 
. ووجه ذلك أنه لا طريق لهم إلى القعلع بذلك كسائر ما يدعى من الحقوق. 

فصل: وقوله: إن الععاقة من الحدودع يريد أنه يتعلق بها حق الله تعالىء ولذلك لو 
اتفق السيد والعبد على إبطال العتق» لم يكن لهما ذلك. وقد ذكر الله تعالى الطلاق 
فقال: #الطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح ياحسان» [البقرة: 9؟5؟]» وقال 


مَعْهِمًا شَاهِدٌ أذ يمي 


عر من قائل: بإتلك حدود الله فلا تعتدوها» فوصف الطلاق» وما ذكر معه بأنه من 
حدود الله تعالى. 

فصل: وقوله: ولا تجوز فيها شهادة الدسساءء, يريد لا ينفد العئق والطلاق بشهادة 
النساء؛ فلو شهد رجل وامرأتان بعتق أو طلاق» لم تحر فى ذلك شهادتهم ععنى أن 
يحكم بالطلاق» ولو شهدت امرأتان على رجحل بطلاق امرأته؛ أو عتق عبده؛ وحبت 
بشهادتهم على الزوج والسيد اليمين» وليست هاهنا شهادة على التحقيق؛ لأنه لا يحكم 
.ما يقتضيه من الطلاق» وإنما يجب بها اليمين على الزوج» وهى تشيه الشاهد العدل فى 
القاسمة. 

فصل: وقوله: «لأنه إذا عتق العبد ثبعت حرهته, ووقعت له الحدودء ووقعت عليه 
وإت زناء وقد أحصن رجمء وإن قتلء قتل به. وتثبت له المواريث)» يريد بقوله: وثبعت 
حرمته» أنه ثبت له حرمة الحرية» فتكمل ديته دية الحر» ويثبت القصاص بينه وبين الدر 
فى النفس والأطراف» ومن قذفه مع العفة حد. 

ويريد يقوله: وووقعت له الحدود أن من قذفه مع العفةء خُل. 

ويريد بقوله: «ووقعت الحدود عليه» وتتم له حدود الحر فى القذف والزنا وشرب 
الثمر ورجم فى الزنا مع الإحصان» وهذه كلها معان تثيت للإنسان من أحكام الخرية, 
فلا يقبل فيها شهادة النساءء ولذلك اسعدل شيوحنا بالحرية على أن شهادة النساء لا 
يحكم بها فى العتاقة. 

فصل: وقوله: وفإن احتج محتج بمن أعتق عبدة وجاء من يطلبه بدينء شهد له به 
رجل وامرأتان» ثبت الحق على السيد, إن كان معسراء ورد عق العيد, محتجًا بذلك 
لإجازة شهادة النساء فى العتق» فليس على ما قال» وقد ردّ العتق هذا الوجه بالشاهد 
على السيد بدين مع بمين طالب أو بدعوى المدّعى» ونكول السيد, هذا كله غلطه قاله 
مالك؛ لأن عتق الرجل عبده؛ وعليه دين يحيط عاله والعبد غير جائز» سواء كان عتقه 
واجبًا أو تطوعًا؛ لأنه ليس له إتلاف أموال الناس بأداء الكفارة منها أو عدق تطوع» 
وإفا جاز أن يرد العتق بشهادة رجحل وامرأتين وبشهادة امرأتين ويمين الطالب؛ لأن 
الشهادة لا تباشر رد العتق» ولا تتناوله» وإنما تتناول إثبات الدين. 

فإذا ثبت الدين يهذه الشهادة مع ما يقترن يهاء رد العتق بثبوت الدين المتقدم عليه 
المانع منه» وهذا كما يقول أنه تجوز شهادة النساء فى الولادة» وثبت النسب بهاء ولو 
شهدت به النساىئ لم يغبت بشهادتهنٌ. 


مسألة: وأما قوله: «إن العتق يرد بدكول السيد عن اليمين» فهو قول مالك فى 
الموطاء وكذلك وقع فى العتبية والمجموعة. وفى كتاب ابن مزين عن ابن القاسم: لا 
ترد بذلك عتاقه العبد. زاد أبو محمد فى روايته: ولا بإقرارهء إن أقر أن عليه دينا. 

وجه ذلك أن الدكول من فعله» فليس له أن يرق به العبد؛ لأنه رجوع فى عتقه 
كإقراره بالدين. 

فصل: وقوله: ووكذلك أيضًا الرجل تكون تحمه أمة غيره» فيأتى سيدها برجل 
وامرأتين يشهدون أن اسزوج اشتراها من السيد؛ فيقست الشراءء وتحرم الأمة على 
زوجهاء وإن كانت شهادة الساء لا تجوز فى الطلاق». قال عبدالللك فى كتاب ابن 
سحتوت: والنساء فى هذا لم يشهدن فى نقس الفراق» وإنما يشهدن فى مال جر إلى ما 
ذكرث. 

قال سحتون: وكذلك شهادتهن فيمن غر من نفسه بالحرية أنه تملوك لفلاك» 
حازتء» فيحلف بعضهنٌ» ويرق له ويبطل الحد عمن قذفه؛ وتصير حدوده حدود عبد 
ولو كان قُذّف أو قَذَفء فشهدت امرأتان أنه مملوك لغائب أو صغيرء فالحد قائم له 
رواه ابن المواز عن أشهب. قال ابن المواز: ومتى قدم الغائب أو كبر الصغير؛ وحلف 
وأستحق رقيته. 

ووحه ذلك عندى أنه لا يصح الحكم برقه الآن لعدم من يدعيهء ويحلف مع شهادة 
المرأتين؛ فيبقى على حكم الرق إلى أن يدعيه مدعء ويحلف مع شهادتهما. قال ابن 
الماحشوث: ولو شهدت امرأتان على أداء كتابة مكاتب؛ لحلف» وتم عتقه وهذا كله 
على نحو ما تقدم. 

فصل: وقوله: «مما يشبه ذلك أيضًا أن المرأتين تشهدان على استهلال الصبى؛ فيجب 
بدلك هيرائه حتى يرث ويورث دون أن يكون معها شاهد أو يمين ويكون ذلك فى 
الأموال العظام» ولو شهدت امرأتان على درهم واحد أو أقل» لم يحكم بشهادتهم إلا 
أن يكون معهما شاهد أو يمين؛ يريد أن شهادة المرأتين تقبل ويحكم بها درن أن يقترن 
بها شىء» فيما لا يطلع عليه الرجال كالاستهلال والولادة. قال القاضى أبو محمد: إلا 
الرضاع؛ وسيأتى ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 

وكذلك إذا شهدت امرأتان أن فلانة أسقطت» حلت من عدتها للأزواج. قال 
مالك فى كتاب ابن سحنون: شهادة امرآتين تموز .يما لا يطلع عليه غيرهن ما تحت 
الثياب من العيوب» والحيضء والولادة» والاستهلال وشبه ذلك. 


ووجه ذلك أنه إذا كان مما لا يجوز للرجال النظر إليه؛ لم تصح شهادتهم فيهء وهر 
ما يطلع عليه النساءء فتدعو الضرورة إلى تجويز شهادتهنٌ» وفيه قد نص الله على قبول 
شهادتهن حيث يجوز شهادة الرحال» فبأن تحوز حيث لا تصح شهادة الرجال» ولا 
يكن اطلاعهم عليه أولى. 

مسألة: وإذا ادّعى الزوج أن زوحته رتقاء أو بها داء الفرج» قال سحنون: أصحابنا 
يرون أنها مصدقة» وأنا أرى ينظر النساء إلى عيوب المسرأة السرة التى فى الفرجء وقد 
تقدم هذا فى النكاح؛ وأمر سحنون فى صبية أراد أولياؤها تزويجهاء فأمر امرأتين 
عادلتين أن تنظرا هل أنبتت» فأخبرتاه أن قد أنيتت؛ فأذن لهم فى إنكاحها. 

وأما ما كان فى غير الفرج؛ فإنه يبعد عن ذلك الموضع لينظر إليه الشهود» وكذلك 
لو أصابتها علة فى موضع يحتاج أن ينظر إليه الطبيب بعد عن ذلك الموضع؛ فينظر إليه 


الأطباء. 
قال سحئون: ووجه ذلك أنه ليس عغلظ كنفس العورة؛ وَإئما يحرم النظر يكل حال 
فى حق الرجل إلى نفس العورة. 


مسألة: وأما شهادة امرأتين على الرضاع: فقد قال القاضى أبو محمد عن مالك: فى 
ذلك روايتان؛ إحداهما: أنه لا يكفى فى ذلك إلا أن يفشو عند الميران» ويظهر 
ويتتشر. والأبرى أن شهادتهما مقبولة» وإن لم يفش. 

قال: وجه الرواية الأولى أن الرضاع» وإن كان مما ينفرد به النساءئ فتتعلق به أحكام 
شرعية» ولا يكاد يخفى أمره غالبا بل يقشوء فإذا عرا من الفلهور والائتصارء ضعفت 
الشهادة. ووجه الرواية الثائية اعتبارًا بسائر الشهادات. 

قال: وهذا أصحء وقد ذكر شيوعنا المتقدمون غى ذلك ما يعتمد عليه أيضاء ففى 
الموازية عن مالك: أن شهادة المرأتين فى الرضاع بعد عقد النكاح لا تجوز إلا بالسماع 
الفاشى الذى يأتى من غير وحهء ولا وجهين. وفى المجموعة عن ابسن الماحشون مثله. 
وزاد: ولا يفسخ التكاح منه إلا بالأمر القوى المنتشر. 

قال سحنون فى كتاب ابنه: وأما ما كان من ذلك قبل التزويج» وإن ضعف» 
فحقيق على المرء فيه التوقى والحيطة» فاقتضى ذلك أن ما تقدم من قول مالك واين 
الماحشون إنما هو فى فسخ التكاح المنعقد قبل الشهادة. 


مسألة: وأما شهادة امرأتين فى الرضاعء فقد تقدم من قول القاضى أبى محمد فيها 
ما فيه كفاية. وأما شهادة المرأة الواحدة بالرضاعء ففى الموازية عن مالك: لا يعمل بها 
إلا أن يفشو فى الصغر عند المعارف. وقال أيضًا: لا يقضى بقولهاء وأحب إل أن 
يصدقه الروج. 

قال محمد: يريد إن كانت عادلة» فإنما يقع اللاف منه فى فسخ النكاح. وأما 
التوقى منهء فمتفق عليه. قال محمد: إلا أن يطول مامه معهما بعلم المرأتين» فلا تجوز 
شهادتهماء يريد وإن كان معهما الخبر فاشيّء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: فإذا قلدا تقبل شهادة النساء باتفرادهن فيما تقدمء فإنه يقبل فيه شهادة 
امرأتين دون بين الطالب» هذا قول مالك. وقال عطاء والشعبى: لا يجزئ أقل من 
أربع» وبه قال الشافعى. 

ووجه ذلك أن كل جنس يجوز منه بانفراده» فإنه يجزئ منه الاثنان كالرجالء ولا 
تحزئعٌ الواحدة خحلافا لليث وأبى حنيفة فى قوله: تقبل شهادة الواحدة فى العورة؛ وهو 
ما بين الركبة إلى السرة. 

والدليل على ما نقوله أنه لا يجوز فى حق من الحقوق شهادة الرجل الواحد؛ ولا 
حلاف أنه أيلغ فى باب الشهادة من المرأق» ولذلك جعل الرجل فى مقابلة امرأتين» ثم 
ثبت وتقرر أنه لا يكم بشهادة رجحل واحدء دون أن يقارنه شىع» فبأن لا يحكم 
بشهادة امرأة واحدة أولى وأحرى. 

فصل: وأما قوله: «لشهادة امرأنين على الولادة والاستهلال؛ تثبت الميراث؛ وتملك 
بذلك الأموال العظام من العين والرباع وغيرهاء ولا يحكم بشهادتهما فى درهم: فلما 
ذكرناه مسن أن شهادتهما تجوز فى المواضع المذكورة التى لا يطلع عليها الرحال؛ 
فيحكم بذلك لما ذكرناه» ويؤول ذلك إلى الحكم بأموال عظيمة جسيمة على وحه 
المآلء لا على وجه المباشرة» فلو باشرت شهادتهن درهمًا واحداء لم يحكم بشهادتهما 
فى درهم؛ لأن العدد الكثير منهن حيث يجوز الرجالء إإفا هى عنزلة الرجل الواحد» 
فكذلك لا تحوز شهادتهن فى العتق» وتحوز فيا يفضى إلى العدق ويؤول إليه. والله 
أعلم وأحكم. 

قال مَالِك: وَيِنَ الناس مَنْ يُقَولُ: لا يكون الْيَمِينُ مع الشاهِد الْوَاجِه وَيَحْمَجّ 
عَوْل الله بره وتَعَلَى كله الْحَى: طوَامششهذوا شهمتئن مِنْ رِجَالِكُم إن لم 


َكُونَا َجْلَيْن فرَجْلٌ انان مِمَّنْ ترْصتؤن من التتهداء4 [البقسرة 687 يَقُولُ: فإ 
تأت شل ولي فلات لَك ولا ملفا مع شاويه. 

قَالَ مالك: قَمِنَ الْحّحَةِ عَلَى مَنْ قَالَ: ذَلِكَ الْقَوْلَ أذ يُقَالَ لَهُ: أَرآيت لو أن 
رَخُلا ادُعَى عَلَى ل 0 
يَعَلَ ذَلِكَ عَنهُ وَإنا نكل 2 عَنِ لين خُلْفَ صَّاحِيُ ب الْحَى إن حَنَهُ لْحَيٌّ وت 
ماعل ماني لتنا :اد لشلاما و جه أشو ين اتدر .ولا ورين اللناد: 
فبأَئّ ا أذ هذا أذ فى أعء توطيع من اب الله وده قإا أقديَنَه َليفُرِرْ 
باليمين مَعَ الايد وإ لَمْ يَكُنْ فلك فى كاب الل عَرّ وَحَلَ ونه ليَكْفِى مِنْ 
َلِكَ ما مَصبَى مِنّ الستئة ولَكِنٍ الْمَرْمُ قد بسب ؛ أن يَعْرِفَ رَحْة الصُوَاب رُمَوْقِعَ 
لصم تِى هذا ياد ما سكل من َك إلا طاة الى . 


الشرح: قوله: «إن احتج محتج على من ييز اليمين مع الشاهد بأن الله تعالى يقول: 
لإفإن لم يكونا رجلين فرجل وامراأتان)» [البقرة: 7/81]. قال: وهذا يقعضى إن عدم 
الرجلان لا يجزئ إلا رجل وامرأتاث» والزيادة فى النص عندهم نسخ, ولا يجوز نسخ 
القرآن بالقياس؛ ولا بأخبار الآحاد. 

واخواب ما أجاب به أن من ادعى على رجحل مالأء فإن المطلوب:؛ يحلف ما ذلك 
الحق عليه وهذا ثما لا لاف فيه بين الأئمة» وليس هذا فى كتاب الله. 


ويلزم أبا حنيفة على قوله هذا أن لا يبت حكم بحديث صحيح: ولا قياس» ولا 
يثبت إلا.ما يجوز فيه النسخ للقرآن؛ لأن هذا كله زيادة فى نص القرآن» وإن لم يكن 
هذا زيادة فى نص القرآن؛ لأنه ينافى فى النصء فكذلك ما ذكرناهء فإنه لا ينافى 
النص» فإنه لو قال: فإن لم يكونا رحلين فرجل وامرأتان» أو فرجمل ويمين الطالب؛ 
لصح ذلك 

وقال كثير من أصحابنا: إن الزيادة فى نص ليست بدمسخ؛ لأن السخ إزالة الحكم 
الثابت بشرع متأخر عنه على وجه لولاه لكان ثابناء والزيادة ذ فى النص لا تزيل_حكم 
المزيد عليه بل تبينه وتضيسيف إلبه شيا آحرء ولذلك إذا فرضت الصلاة» ثم فرض 
الصيام؛ لم يكن فرض الصيام نسخماء لفرض الصلاة. 


00 ا ل ا موس بان قات الأقمية 

وقال القاضى أبو بكر: إن الزيادة فى التص إذا غيرت حكم المزيد عليه فهو نسخء 
وإذا لم تغيره» فليس بنسخ» ومعنى 'تغييره له أن يؤمر بالصلاة ركعتين» ثم يؤمر بها 
أربع ركعات» فهذا نسخ؛ لأن الركعتين ليسا يشرعية بعد الأمر بالأربع» ولو اقح 
الصلاة على ركعتين» وأتمها على حسب ما كان يصليها قبل ذلك» وسلم منهاء ثم 
أراد أن يضيف إليها ركعتين أخريين» يتم بهما ظهره أو عصرف لم يجر ذلك» فهذا 

وأما الذى لا يغير حكم المزيد» فمئل أن يأمر بالحد أربعين» ثم يؤمربه 
ثمانين» فهذه الزيادة لا تغير حكم المزيد» ولو ابندأ ضربه على أربعين» وأتمها 
على حسب ما كان يأتى بها قبل الأمر بالثمانين» ثم أراد أن يتم عليه الثمانين» كان له 
ذلك. 


وفى مسألتنا هذه الزيادة التى يزعمها بالحكم بالشاهد واليمين» لم تغير حكم اللزيد 
عليه» بل يقبل شهادة الشاهدين وشهادة الرحل والمرأتين على حسب ما كان يقبل 
ذلك قبل الأمر بالحكم بالشاهد واليمين. 

فصل: وقوله بعد ذلك: «فإن فكل الماعى عليه حلف صاحب الحق/ ليس مما لا 
اتلاف فيهء فإن أبا حنيفة وأكثر الكوفيين لا يرون رد اليمين على المدعى بتكول 
المدعى عليه: ولا ينبت عندهم فى جنبة مدعى المال» فيحتمل أن يريد بقوله: أنه ما لا 
حلاف فيه فى بلد من بالبلدان» ولا بين أحد من الناس إيجاب اليمين على المنكر دون 
رد اليمين على المدعى ينكول المدكرء لا قدمناه من حلاف أهل الكوفة: وسياأتى ذكره 
بعد هذاء إن شاء الله تعالى . 

فصل: وقوله: ووإنه ليكفى فى هذا ما مضي من السنة, لعله يريد الحديثك 
الذى أورده؛ لأن أهل الكوفة وسار الناس كانوا فى ذلك الزمن يقولون 
بالمراسيل. 

وقوله: «ولكن المرء يحب أن يعرف وجه الصواب وموقع الحجة, يريد أن يعرف 
وحه الصواب من جهة المعنى والقياس» وقطع اعتراض المعسترض عليه بتأويل أو غيره؛ 
لأن ذلك أقوى لغلية الفان وأبين لوجه تعلق ذلك الحكم يما يتعلق به وما هو مثل والله 
أعلم. 


فخ نم كنا 


القضاء فيمن هلك وله دين وعليه دين له فيه شاهد واحد 


0 


قَالَ يَحَى: َال مَالِك فى الرَّجْلِ يَهْللكُ وَلَهُ دين عَلَيْهِ شَاهِدٌ رَاحِدٌ وَعَلَيْه ين 
لئاس لَهُمْ فيه فب ايد وذ ما وأا يفوا على سفُقِيْ مع نا سَافِدِيِي 
قَال: فإ الْعرَمَاءَيَحلِفُونُ وَيَأحدُون حُفُوكَهُمْ م ف قصل فطل لم يكن لون نه 
شَئة ذلك أن الأمَان عرض ن عَلَيْهِمْ قبل َتَرَكُوهًا إلا أن يد يقولواك تَعلمْ 


لماجا طلا د مَأ أنه إِننا تَركُوا الأب قاين الكل رات فى أرَى أن يَسلِفُوا 
مل موه ب 1 


0 57 المتوفى إذا كان عليه ديون» وله دين» فشهد له شاهد 
أن للورثة أن يحلفوا مع الشاهدء ويبدأ الغرماء؛ لأن الدين مقدم على الميراث» فإن فضل 
شىء كان لهم بالميراث» فإن نكل الورثة حلف الغرماء» وهذا الظلاهر من الذهب أر 
الورثة يبدأون باليمين على الإطلاق» وبهذا قال مالك وأكثر أصحايه. 

قال سحنون: إنما للورثة أن يحلفوا أولا فى مساألة الأصل؛ لأن الغرماء لو نكلوا عن 
اليمين أنهم لم يقبضوا دينهم كان للورثة اليمين مع الشاهد أولاً إذا لم يقم الغرماف 
فإن قاموا وثبتت حقوقهم, وطلبوا أن يحلفوا فهم المبدؤون بها؛ لأنهم أرلى يتركته. 

وجه القول الأول أن الورثة أولى بالتركة يدليل أن لاورئة أن يدفعوا إلى الغرماء من 
أموالهم» ويختصون بالتركة دون الغرماء» ولوكان الميت حيا لما كان للغرماء أن يحلفواء 
فكذلك مع ورثته؛ لأنهم يقومون مقامه ما أرادوا التركة. 

ووجه القول الثانى قوله تعالى: من بعد وصية يوصى بها أو دين» [النساء: »]١١‏ 
قلما كان أصحاب الدين مبدئين قبل الورثة فى الأخعذء فكذلك فى الأعان إذا حكم 
لهم بصحة دينهم. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فالاختلاف بين مالك وسحنون فى تبدئة الغرماء والورئة 
بالأعان على الوجه الذى تقدم. وقال محمد: والمعروف من قول مالك أن الورثة 
مبدؤون بالأعان إن كان فى المال فضلء فإن لم يكن فيه فضلء حلف الغرماء؛ فإن 
نكلوا حلف الغريم وبرئ. 


.53/975 ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار‎ )١( 


والذى روى ابن وهب عن مالك خعلاف هذا وخخلاف قول سحئون وهو أشبهيعا 
فى الموطاء فإنه روى عنه: إذا كام للغرماء شاهد للميت بدينء أن الورثة يحخلفون معى 
فإن نكلوا حلف غرماؤىء واستحقوا قدر دينهم» فإن فضل شىء لم يأخذه الورئة إلا 

فدل قوله: أن الغرماء إذا قاموا بالشاهدء أنهم إنا قاموا به بعد ثبورت حقوقهم 
واستحلافهم أنهم قبضوا دينهم» ولولا ذلك لما "كان لهم القيام بالشاهدء ومع ذلك 
فالورئة مبدؤون بالأعان لما قدمناه» ودل قوله فى آخرالمسالة: فإن فضل شىى لم 
يأحذه الورثة إلا بيمينء على أنه لم يفضل شىء» فإن الحكم فيه ما تقدم. 

فرع: وإذا امتنع الورثة من اليمين أولأء فحلف الغرماء؛ ويقى من الدين الذى حلف 
عليه الغرماء» فهل للورثة أن يحلفوا ويأذوه؟ وقد تقدم من رواية ابن وهب أن لهم 
ذلك على الإطلاق 

وفى الجموعة من قول مالك: ليس للورثة معاودة اليمين لتكولهم عنها أولأء إلا أن 
يقولوا: لم نعلم أن فى دين الميت فضلا عن الديون التى عليه ونعلم ذلك الآن» 
فيحلفون ويأخذون الفضل» وهو معنى ما فى الموطاً. 

وجه القول الأول أن تكولهم أولاً لم يكن تكولا عن اليمين وتسايم الحدق؛ وإما 
كان امتناعًا من بمين يصير ما استحق بها إلى غيرهم؛ ولوكان نكولا له حكم التكول؛ 
لما اثتقلت اليمين إلى الغرماء» وإنما كانت تنتقل إلى المطلوب» وهذه اليمين فى الحقيقة 
إنما هى يمين ينوب فيها الورثة عمن الغرماء» فإذا استوفى الغرماء مان الورثة حيهدذ 
يستحقون بها ما يحلفون عليه» فإن نكلوا حينقذ عن اليمين؛ لم يكن لهم معاودتها. 

ووه القول الثانى أن الورثة إذا حلفواء فإئما يحلفون على جميع الدين؛ فإذا نكلواء 
ققد بطل حقهم منه كالش ركاء فى الميراث من حلف منهم فإنما يحلف على إثبات 
جميع الدين» ومن نكل بطل حقه. وثبتت اليمين فى حصته فإذا علم الورثئة بالفضل» 
فتكلوا عن اليمين» فقد أبطلوا حقهم منه؛ وإن لم يعلموا به؛ ثبت لهم اليمين عند 
ظهوره. 

مسالة: ولو حلف الغرماء وطرأ مال آخر للميتء قلهم الأمد منه. وليس للغرماء 
أذ الدين الذى فيه الشاهد إلا يأمائهمء قاله أصبغ ومحمد بن عبدالحكم. وزاد: إذا 
كان الغرماء لم يأخذوا حقوقهم من الدين» حلفوا مع الشاهد فيه, وآراه معنى قول 


أصبغ. قال ابن المواز: ليس للغرماء ولا للورثة أخصذ الدين إلا بيمين الورئة» ولا يغننى 
ين الغرماء التى حلفوا. 

وحه القول الأول أنه لما حلف الغرماءء كان لهم أخذ دينهم جما حلفوا عليه فأما 
إذا أخذوا من غيره» وتركوا ذلك الدين» فقد صار حقا للورثة» فلا يصح بين الغرماء 
في فلابد أن يقرن بالشاهد بين الورثة الذين ينتقل إليهم الدين بالميراث. 

ووجه قول ابن المواز أنه لما ظهر المال للميت أن يمان الغرماء كانت لغواء لا 
يستحق بها حق؛ لأن دينهم فى الذى لا يحتاج إلى استحتاقه إلى يمين» فكان منزلة أن 
يحلفوا مع ظهورا مال ويختاروا والخلف والأخخذ من الدين دون المال الظاهر. 

وقد قال محمد بن عبدالحكم: لا يحلف هاهنا إلا الورئة» وإنمسا يحلف الغرماء إذا لم 
يكن للميت مال ظاهرء يقتضى منه الدين» غير المال الذى يستحق بالشاهد واليمين» 
ويجوز أن يكون محمد بن عبدالحكم يرى ذلك فى امال المعلوم دون المال الذى لا يعلم 
به رواه ابن المواز فى الوجهين. 

ويحلف كل واحد من الغرماء على أن الدين الذى شهد يه الشاهد جميعه حق ليس 
على ما ينو به رواه ابن حبيب عن مطرف وابن الماجحشون فى المفلس يحلف غرماؤه 
مع شاهده على دينه. 

قال القاضى أبو الوليد: وهذا عندى مثله. ووجه ذلك أن حق كل إنسان منهم 
شائع فى جميع الدين؛ فإنما يحلف على إثيات جميعه. 

مسألة: ومن نكل منهم؛ فلا مخاصة له مع من حلف» قاله مطرف وابن الماحشون 
فى مسألة المفلس. 

ووجه ذلك أنه بنكوله قد أبطل حقه ما حلف عليه أصحابة: كما لو نكل جميعهم. 

فرع: ومن حلفء أذ جميع حقه من هذا الدين؛ لا مقدار مايقع له من ولى 
حلف أصحابه: أو قام به شاهدان» قاله محمد بن عبدالحكم. وفى العتبية من رواية 
عيسى عن ابن القاسم: إن نكل يعطى الغرماء كان لمن حلف بقدر حقهء وبعد القول 
الأول أن من نكل منهم عن اليمين» فقد يطل حقه من الدين» وكأنه لم يكن له فى 
هذا المال حقء فلا تأثير لما اذعاه فيه» ولم يتعلق .كال الميت إلا دين مسن حلف» فورحب 
أن تكون المحاصة على ذلك. 


ووحه رواية عيسى أن الغرماء لم يناكر بعضهم يعضّاء فمن حلف متهم استحق 
حقه فى مال الميت» ومن نكلء بطل حقه. فلم يرجع ذلك إلى أصحابه. ولذلك لا ترد 
الأيمان عليهم» وإنما ربحع نصيبه إلى من يستحق مال الميت ممن يناكر هذا الدعى» وعليه 
ترد اليمين؛ والله أعلم وأحكم. 

مسألة: فإن رجع أحد من الغرماء بعد نكوله إلى أن يحلف» وياحذ حصته. قال 
مطرف» فى مسألة المفلس: ليس له ذلك. وقال ابن الماحشون: له ذلك. 

فوجه رواية مطرف أن التكول يبطل حق الناكلء ويبمنعه معاودة ما نكل عنهء كما 
لو نكل صاحب الدين. 

ووحه قول ابن الماجشون ما احتج به من أنه يقول: لم أكن تحققت الأمرء فأردت 
أن أكشف عنه وأبصثى وقد تحققته الآن. 

مسألة: وهل يحلف الغرماء مع الشاهد بإبراء الميت من دين يثبت عليه بشاهدين» 
وقام له شاهد بالإبراء منه؟ روى عيسى عن ابن القاسم فى العتبية: يحلف الغرماء على 
إبرائه وينفردون بالتركة. روى ابن حبيب عن أصبغ: لا يحلف الغرماء فى إبراء الميست» 
وإغا يحلفون فى دين له. 

وجه القول الأول أن هذه يين يصل بها الغريم إلى استيفاء حقه؛ فوحب أن يستوفى. 
فيها الإبراء وإثبات الدين كيمين من عليه الحق. 

ووجه قول أصبغ ما احتج به من أن يكين الغريم على إبراء الميت رجحم بالغيب؛ لأنه 
لا يعلم ذلك. وقال ابن المواز: ليس هذا رجمًا بالغيب» وإنما حلف يخبر عثبر كحلفه على 

اعد 
القضاء فى الدعوى 

6 - قال يَحّمى: قَالَ مَالِك: عَنْ َيل بن عَبْدِ الرَحْمَنِ الْمُوَذّنَ أنه كَانَ 
يسدر عمر بْنَ عد لعي وَهْرَ يَضى بين لقا هذا حاءة الخْل متّصِى عَلَى 
اليل حَقاء نظ فإن كا نحا يما مُسَلَطة ا ملاس أخلف لذِى اشهئ عليه 


إن لَمْ يِكُنْ شا مِنْ ذلك لَمْ يُحلْفَ. 


9 - ذكره ابن عبد الير فى الاستذكار برقم .١"9177‏ 


كتاب الأقضية 0 ااا 0 

َال قالِك: وَعْلَى ذَلِكَ الأمر عِندنا أنه من ادْعَى عَلَى رَحُلٍ يتغرى نظِسَ إن 
كانت بِينَهُمًا مخالطة أ مابس أخلِف المع حَلَيْهه ونا حَلْف» َل َك الحو 
عَنُْه وَإنْ أَبَى أن يَسْلِف وَرَدٌ اليَمِينَ عَلَى الْمُدَعِىء فَحَلَْفَ طَالِبْ الْسَقّ أذ حَقَهُ 

الشرح: قوله: «فى الذى يدعى على رجل حقًا إن كانت بينهما مخالطة أو ملابمسة» 
أحلف المدعى عليه, وإن لم يكن شىء هن ذلكء: لم يحلفه, هذا قول عمر بن عيد 
العزيز والفقهاء السبعة بالمدينةقء وبه قال مالك. وفال أبو حنيفة والشافعى: يستحلف 

والدليل على ما نقوله أن بحرد الدعوى لا يوحب حكمًا إلا لوحسه ضسرورة» 
واستحلاف المدّعى عليه مضرة تلحقه؛ فلا يجوز أن يؤدى باليمين .مجرد الدعوى عليه 
إلا أن يكون ضرورة بأن يكون من الأمور التى تقع عليه كثيرًا من غير مخالطة» ولذلك 
تأثير فى الشرع» وبذلك تقبل شهادة الصبيات فى القعال لما كان يتعمذر إثبات ذلك 
بشهادة العدول» والله أعلم وأحكم. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» ففى ذلك أبواب ثلاثة, الأول: فى الدعاوى التى يعتبر فيها 
الخلطة وتمييزها من غيرها. والفاني: فى تفسير معنى المخلطة وتمييزها من غيرها. 
والثالث: فيما تثبت به الخلطة. 

الباب الأول: فى تفسير ما تعتبر فيه الخلطة 

ما تعتير فيه الخلطة هو المداينة؛ وادّعاء دين من معاوضة. وفى كتاب ابن المواز: 
وكذلك إن ادّعى عليه كفالة بحق» فلا يلزمه. ويلحقه إن لم يككن بينهما خلطة. 

وجه ذلك أن الكفالة نوع من المعاوضة:؛ مبنى على المشاحة بين الكفيل ومن تكفل 
له فأشبه البيع. 

مسألة: وإن أوصى أن لى عند فلان كذاء حلف المدعى من غير إثبات خلطة, رواه 
فى العتبية أشهب وابن افع عن مالكء؛ وقاله ابن كنانة» وقال: إن الميت عند موته 
أقرب ما يكو إلى الصدق» فيوحب من ذلك ما توجيه المخالطة, وماقاله له وجه؛ 
لأن لقول المعى عند موته تأثيرا فى تحقيق الدعاوى الموجبة للأيمان بماء على قول 
مالك فى قول المدى دمى عند فلان. 

مسألة: ومن ادّعى ثُوبًا بيد إتسان أنه له فاليمين على المدعى عليه؛ لأنه ليس كل 


من له ثوب أو عرض بمكنه إثباته بالبينة» ولو احتيج إلى ذلك لتعذر حفظ الشهود له 
وضبطهم لذلك مع كثرته ولزمهم من مراعاته ما يشقء فيؤدى ذلك إلى إيطال 
الحقوق؛ فلذلك يثيت فى مثله اليمين بغير خلطة. 

مسألة: والصتاع يتعين عليهم اليمين لمن ادّعى عليهم فى صناعتهم دوت إثبات 
خلطة» قاله يحبى ين عمر. وقال؛ لأنهم نصبوا أنفسهم للناسء» وهذا يلزم عليه تجار 
السوق» فأنهم نصبوا أنقسهم للشراء من الناس والييع منهم غير أن الفرق بينهم أن 
الصناع نصبوا أنفسهم لما يوجحب عليهم المطالبة بالعمل» والمعمول خاصة دون أن 
يكون لهم على أحد مطالبة عثل ذلك. 

مسالة: والعبد المأذون فى التجارة يبيع متاعاء فيقتضى الكمن هو وسيده؛ فيدّعى 
المتبايعون قضاء السيد بعض الثمن: قال ابن عبدوس وابن سحتون عن مالك: عليه 
اليمين إن أنكر. ووجه ذلك أن اليمين التى تعتبر فيها المخالطة إنماهى ما حققت 
دعوى تناولت معاوضة؛ لأ المدعى عليه منكر لسببها. 

وأما من ادّعى عليه قضاء دينه. فلا اعتبار ذيها بالخلطة؛ لأنه مقر بها بالثمن قد 
أوجب على نفسه اليمين» وكان ذلك يمعنى» ومن أوصى أن لقلان عليه ديناء فطلب 
الورثة بين القر له أن حقه لحق. 

قال ابن كنانة: لا يأخذها حتى يحلف» وقد قضى عليه عندنا فى مثل هذا مرة 
باليمين» ومرة بلا عين. ومعنى قوله: إن حقه لحق» يريد لباق» لم يقبضه وأما أن يحلف 
على تحقيق ما أوصى به اليت» فلا معنى لذلك. 

وحه إثبات اليمين لخواز أن يقيضه بعد الإقرار. ووحه نفى اليمين أن الموصى قد 
صدقه فى حياته» ومات على تصديقه: ولم يقضه أحد بعد موثه؛ لأن القضاء إما يكون 
من قعل الوارث» وهو يعلم أنه لم يقيضهء فلا معنى لاستحلافه. 

مسألة: وإنما تجب اليمين فى الدعاوى مع تحقيقهاء وتحقيق الإنكارء ولو قال رحل 
لرجل: أنا أحلف أن لى عليك كذاء لم يلزمه يمين» حتى يحقق عينهء من كتاب ابن 
الواز. 
مسألة: قإذا لم تكن خلطة» وكان المدعى عليه متهمّاء فهل يجب اليمين عليه عجرد 

الدعوى؟ فقال قال سحتون: يستحلف. والمشهور من المذهب المنع من ذلك. 


واحتج سحنون على قوله هذا يأن لانهمة تأثيرًا فى الأحكام؛ لأن مالكمًا قال فى 
المرأة تدعى أن رجلا ممن يشار إليه بالخير» استكرههاء أنها تحدء وإن كان يشار إليه 
بذلك» نظر الإمام فيه» فالتهمة توحب ها توحبه الخلطة من اليمين. 

ووجه القول الثانى أن حكم العدل والفاحر فى الأبمان التى تحقق فيها الدعارى 
سواءء وإنما يختلف فى يمين التهمةء والله أعلم. 

الباب الثانى: فى تفسير معنى الخلطة وشَيِيزها من غيرها 

إذا ثبت اعتبار الخلطة, فالخلطة المعتبرة» روى أصيغ عن ابن القاسم فى العتبية» قسال: 
هى أن يسالفه مبايعة» ويشترى منه مرارّاء وإن تقابضا فى ذلك السلعة والثنمن» 
وتفاصلاً قبل التفرق وقاله أصبغ. وقال سحتون: لا تكون الخلطة إلا بالبيع والشراء 
من الرحلين» يريد المتداعيين. 

وحه القول الأول أن المسالفة» واتصالها من المتداعيين» تقتضى التعامل» ويشهد 
للبائع أنه إذا كان يسلف كل واحد منهما صاحبهء حاز أن يبايعه, وربمما كانت هذه 
الدعوى من حهة السلف. فيثبت بينهما بذلك ما يوجب اليمين. 

وحه قول سحدون أن الخلطة إنما تعتبر فى ديون المبايعة» فيجسب أن يكون الاعتبار 
بها. 

مسألة: ولا تثبت بين أهل السوق عخالطة بكون لمتداعيين من أهل السوق» حتى 
يثبت التبايع بينهماء قاله المغيرة وسحئوث. قال سحنون: وكذلك القوم مجتمعون فى 
المسجد للصلاة والأنس والحديث» فإنه لا يقبت بينهما بذلك سلطة. 

ووجه ذلك ما قدمناه من أن التداعى من جهة البيع» فيجب أن تنبت يينهما خلطة 
بسبب البيع. 

مسألة: وإذا كانت الخلطة بتاريخ قديمء وانقطعت» بقى حكم المحالطة بينهماء قاله 
أصبغ وسحنورن. وقال ابن المواز: إن قال المدعى عليه: قد كانت بيقا خلطة, 
وانقطعتء فإن ثبت انقطاعهاء لم يحلف إلا بخلطة ثانية بحددق تثبت ببينةء وإن قضى 
له عليه اليوم بعائة دينار أقام فيها ببينة» ثم جاء من الغد يدعى عليه حا آخرء فلا يمين 
له عليه بسبب تلك الخلطة» لانقطاعها حتى يقيم بيئة على خلطة لم ينقطع أمرها. 


وإلى نحو هذا ذهب ابن حبيب» وقال: إن من قبض حقه من مخالطة قديمة ببيئة» ثم 


وم ا ا ا ال لو م كنات الأقضية 
اذعى حمًا غيره ولا يعرف له سببء فلا يحقسه بالخلطة الأولى. فقول أصبغ وسححنون 
يقتضى أن معرفة الخلطة بينهما توحب اليمين فى دعاويهما دون أن يعرف سبب تلك 
الدنعاوى» وإن عرف انقطاع الدعاوى. 

وقول ابن المواز وابن حبيب؛ يقتضى أن كل معاملة تحرى بينهما يلزم معرفتهاء 
ومعرفة التعامل يبنهما من وقتهاء وإلا لم تلزم اليمين. 

الباب الثالث فيما تثيت يه الخلطة 

أما ما تثبت به الخلطة» فإقرار المدعى عليه بهاء والبيئة تشهد بهاء قاله ابن المواز: 
وأما من أقام شاهدًا واحدًا بالخاطة» ففى المجموعة عن ابن كنانة: أن شهادة رحل 
واحد وامرأة واحدة» توجب اليمين» أنه خلطة. 

وروى عيسى عن ابن القاسم فى المدنية مثل قول ابن كنانة فى الشاهد. وقال ابن 
المواز: إذا أقام بالخلطة شاهدًا واحداء حلف المدعى معه؛ وتثبت الخلطة؛ ثم يحلف حيقذ 
المدعى عليه. واحتج ابن كنانة بقوله: إنفا هو أمر لا يجب به عليه غير اليمين» فتثبت 
بسبب أو بشىء يريد مما تقوى به دعوى المدعى؛ والله أعلم وأحكم. 

ووجه قول ابن المواز أنه معنى يثبت؛ فلا ينبت إلا ما يغبت يه الحقوقء ولما اخقتص 
بالمال» ثبت ,ما ثبت به المال من الشاهد واليمين. 

مسألة: ومن أثبت حقه ببينة» فدفعها المطلوب بعدارة» فقد روى عيسى عن ابن 
القاسم عن مالك فى العتبية: هو كمن لم يشهد له. وقال سحنون مثله. قال ابو بكر بن 
محمد: وقد قيل حلف. 

وحه القول الأول أن البيئة المردودة؛ لما لم تؤثر فيما شسهدت به من الحق» فبأن لا 
تؤثر فى غير ذلك مما لم يشهد به من الخلطة أولى. 

ووحه القول الثائى أن هذه البينة» وإن كانت قد ردّت بعد القبول» فإن حكمها 
حكم الإرث فى إيجاب اليمين والشاهد فى الدماء. 

فصل: وقوله: ووكان عمر بسن عبد العزيز يقضى بين الساسء فإذا جاءه الرجل 
يدعى على الرجل حَقَاء يقتضى أن الدعاوى إنما تكون على الحاكي وقد كان عمر بن 
عبد العزيز أميرًا على المدينة» ثم كان حليفة» ويحتمل أنه كان يقضى فى الحالتين أو فى 
إحداهماء فأما الخليفة» فلا حلاف فى حواز حكمه. وقد حكم أبو بكر وعمر وعثمان 
وعلى؛ وإنما استقضى القضاء حين اتسع الأمر وشغل الخلفاء. 


مسألة: وأما أمير غير مؤمر» يريد أنه غالب مالك للأأمرء فقد قال ابن الماجشون 
ومطر ف وأصبغ فى الواضحة: هو كالخليفة ينفذ حكمه إلا فى جور أو خخطأ بين؛ يريد 
فلا يجوز حكمه 


قال: وإن كان مؤمراء يريد ولاه غيره» يفوض إليه حكومة فلا يجوز حكمه؛ ولا أن 
يستقضى غيره» وإن فعل» لم ينفذ حتى يفوض إليه نصّاء فيكون له حيهذ أن يستقضى 
قاضيّاء ولا يجوز حكمه وحكم قاضيه. 

وقال ابن القاسم فى المجموعة: إذا كان مشل والى الإسكندرية: أو والى الفسطاط 
أمير الصلاة» فإن قضاءه ماض» وقضاء قاضيه إلا فى جور بين» ونحوه روى عن 
سحنون» وزاد: فإذا لم يكن الأمير عدلاً» لم يجر قضاؤه. 

وجه قول ابن الماحشون أن الولاية إذا كانت بغلبة وملكة للأمرء فهى عامة» وإذا 
ولاه غيره» فهى مقصورة على ما ولاه إياه دون غير ذلكء فإذا لم يول على القضاء 
والأحكام, وتقديم الصلاة» لم يكن له. 

ووجه قول ابن القاسم أن ولاية الإمارة عامة» فتشتمل على معنى القضاءء وإن لم 
ينص عليه. 

مسألة: وإذا قضى صاحب السوق فى الأسوال والأرضين وللئاس قاض» او مات 
قاضيهم: فَقَذُ قال سحنون فى كتاب أينه والمجموعة: : إن جعل إليه ذلك الأمير الذئ 
يولى القضاء كأمير مصر وأفريقية والأندلس» حاز قضاؤهء إذا كان عدلاً فقيهاء وإن لسم 
يجعل ذلك إليه» لم يجز قضاوه إلا فيما أذن له فيه. 

مساألة: ووالى الياه إذا جعل إليه الأمير القضاءء وكان عدلاً» وحكم يصواب» جاز 
حكمه؛ وإن لم يكن عدلاً لم يجر قضاؤه؛ قاله سحدون فى كتاب ابنه وكتاب ابسن 
عبدوس. 

ووجه ذلك أن العدالة شرط فى صحة الحكم» فإذا قدم للقضاء والى المياه أو غيره» 
ووحدنا فيه شرط القضاء من العدالة وغيرهاء صحت أحكاسه وإن عدمت لم يصح 
ذلك منه؛ وبالله التوفيق 

مسألة: ولو حكّم رجلان بينهما رحلا فقضى بينهما فقضاوه جائز قاله مالك فى 
المجموعة:؛ قال ابن القاسم: وإن قضى يما يختلف فيه ويرى القاضى خلافه» فحكمه 
ماض إلا فى جور يين» وقاله سحنون فى كتاب ابنه. 


00 ا ...... ككتاب الأقضية 

ووحه ذلك أنهما قدماه للحكم بينهما عا يراه» والتزما ذلك» فلا يلزمهما ذلك إلا 
يموافقتهما عليه: وموافقته هو لهما فى ذلك. 

فرع: ومتى يلزمهما ذلك؟ قال ابن القاسم فى الملجموعة: إذا حكماه وأقاما البينة 
عنده ثم بدا لأحدهما قبل أن يحكم؛ قال: أرى أن يقضى بينهماء ويجوز حكمه. 
ونحوه فى كتاب ابن حبيب لمطرف وأصبغ. قال مطرف: له النزوع قيل نظر الحاكم 
بينهما فى شىء. فأما يعد أن ينشبا فى الخصومة عندهء ونظره فى شىء من أمرهماء 
فلا نزوع لواحد منهماء ويلزمهما التمادى. 

قال أصبغ: كما ليس له إذا تواضعا المخصومة عند القاضى أو يوكل وكيلاً أو يعزل 
وكيلاً له 

وقال ابن الماحشوث: ليس لأحدهما أن يبدو لهء كان ذلك قبل أن يفاتحه صاحيه أو 
بعد ما ناشبه المنصومة وحكمه لازم لهما كحكم السلطان لمن أحب منهما أو كره 
نظر لصاحبهء كما ينظر السلطان فى حق الغائب. 

وقال سحتون فى المجموعة وكتاب ابنه: لكل واحد متهما أن يرجع فى ذلكء ما 
لم يعض الحكم فيهء فإذا أمضاه بينهماء فليس لأحدهما أن يرجع فيه. 

ووجه القول الأول أنه لا يلزم بالتحكيمء وهو قول ابن القاسم ومن تابعه؛ أنه عنده 
من ياب الوكالة لوجهين: أحدهما: أنه حاكم خاصء والولاية عامة. والثانى: أن 
حكمه إِعا يكون بإذن من يكم له أو عليهء وهذا معتى الوكالة. 

وأما الولاية» فإنه لا يعتبر فى ذلك تحكيم المتخاصمين» وهى عند ابن الماحشون من 
باب الولاية لاختصاصها بالحكم على المتخاصبين بخلاف ما يرضون به والوكالة لا 
تكون بحضرة الموكل إلامما يرضاه. 

وجه قول ابن القاسم أنه يلزم بشروعه فى النظر بينهماء ولا يلزم بالقرل ما احتج به 
الخصومة عند القاضىء وله ذلك قبل أن يشرع فيها. 

ووحه قول ابن اللاحشون أنه يلزم بالتحكيم ورضاه به لأنه يحكم بين آدميين» فلزم 
بالقول كالتتحكيم بين الزوجين. 

ووحه قول سحنون أن المنصومة عند القاضى يتعلق يها حق التنفيذ للقاضى؛ لأن 


كيتاب الأقضية ااا 1 ذا ا 
ذلك لازم لهء وهذا الوكيل لا يشرع عند غيره؛ فهر .كنزلة الوكيل على النظر للموكل 
له أن يعزله متى شاء عما يستقبل من عمله دون القاضى» والله أعلم. 

مسالة: ولو حكّم امتخاصمان رحلين فحكم أحدهماء ولم يحكم الآخرء فإن ذلك 
لا يجوز لهء قاله سحنون فى كتاب ابنه» ولو حكم فاتفقوا على حكم نفذوه؛ وقضوا 
به» جازء قاله ابن كتائة فى المجموعة. 

ووحه ذلك أنهما إذا رضيا حكم رجلين أو رجال» فلا يلزمهما ما حككم بعضهم 
دون بعض كما لو وكل رجل رحلين يشتريان له ثوبًا أو يطلقان امرأنهء قفعل ذلك 
أحداهماء لم يلزمه: وإذا اتفقا على ذلك فقد .وجد الحكم من جميع من تراضيا يحكمه 
كما لو كان واحدء فانفرد حكمه على الصواب» وهذا كما نقوله فى الحكمين بين 
الروجين؛ وفى حزاء الصيد أنه يجوز من اثنين. 

ولا يجوز أن يولى رجلين الفضاء على أن يحكما جميعًا فى حكومة واحدة يشهد يها 
الشهود عند كل واحد منهماء ولا ينفذانها إلا باتفاق منهماء ولا أن يتفق قاضيان على 
أن ينظرا فى قضية واحدة لا ينفذ إلا بإنفاذهماء ولا ملاف قى ذلك بين المسلمين. 

ويكفى فى ذلك ما اتصل به العمل منذ بعث الله محمدًا ويك إلى يومنا هذا فى جميع 
الأعصار والبلاد» لم يعلم أنه جرى شىء من ذلك إلى أن ظهرت هذه البدعة سأندة من 
كور الأندلس» فتوى التقديم فيها للقضاء رحل مسرف على نفسه مع فرط جهله, 
فقدم ثلاثة لا ينفذ أحدهما فيها قضية إلا باتفاق منهم. 

ولقد يلغنى أن الشهود كانوا يشهدون عند الأول» فيكتب على شهادة الشاهد 
شهد ثم يشهد ذلك الشاهد عند الثاني؛ فيكتب على شهادته عندناء ثم يشهد عند 
الثالث, فيكتب على شهادته؛ فيحصل با كتبوه شهد عندنا. 

فأما أحدهم؛ فترع عن ذلك» ولا أراه إلا بلغه إتكارى للأمر. وأما الأخران» 
فأصراء وتماديا على ضلالتهماء وسوغ لهم حكام الجزيزة وفقهاؤهم ذلك» لقلة 
مراعاتهم لهذا العنى. 

والفرق بين القاضى المولى للقضاء وبين الرجلين يحكمانهما المنصمان بينهماء أن 
القضاء ولاية كالإمارة والإمامة؛ شلا يصح من اثنين» ويكفى فى ذلك ماقام بيه 
الأنصار يوم السقيفة» وقالوا للمهاحرين: منا أمير ومنكم أمير؛ فقال عمر: لسيفان فى 
غمد لا يصطلحان أبدًا. ورجع الناس إلى قول أبى بكر وعمر والمهاحرين وأجمعوا عليه. 


ووحه ثان. أن إمامة الخلافة تشتمل على معنيين» على الصلاة والأحكام؛ وهى 
أصل التقدي مفيهما » فكما لا يجوز أن يتقدم رجلات يصليان بالناس صلاة واحدة؛ 
كذلك لا يجوز أن يقدم للناس حاكمان» يحكمان جميعًا فى كل حكم. 

ووجه ثالث؛ وهو أن الإمام إِنما قدم للأحكام من يرضى دينه وأمائته وعلمهء ومن 
يحكم بين الناس كا يؤديه إليه احتهاده؛ وهذا ينافى مقارنة آخمر له لا يحوز حكمه إلا 
يعوافقته عليه» لأن هذه صفة من يخاف عليه الضلال لكثرته منه وتقصيره عن القيام 
بالحقء قال الله تعالى: لفان لم يكونا رجلين فرجل وامرأتان من ترضون من الشهداء 
أن تضل إحداهما فتذكر إحداهما الأخرى» [البقرة: 7/807]. 

ولا حلاف أن حكم الواحد هو المشهور المعلوم الظاهر الذى لا يعرف غيره؛ ولم 
ينقل عن أحد من الأمة سواه» كما أن كل واحد من الشاهدين يقوم مقام شاهد كامل 
العدالة» فإذا تعذر ذلك لكثرة حاحة الناس إلى الشهادات» وأنه لم يول أحد هذاء 
فيعول فيه عليه؛ فالمرأتان لنقصان دينهما يقومان مقام الرحل الواحدء ولا يقسام رجلان 
من الشهداء مقام رجل» فكذلك لا يصح أن يقام حاكمان مقام حاكم واحد. 

ولو حاز ذلك ناز تقديم التساء وتوليتهن الدكومة» فتقوم امرأتان مقام رجل» 
وهذا باطل باتفاق» وما يجرى جمرى هذا ما حرى ببلدنا يحهة الرقة؛ فإنهم قدموا 
للقضاء ابن عمرء وكان رحلا أعمى» ولا حلاف بين المسلمين فى ذلك من الع 
والتحريم له؛ وبه قال أبو حنيفة والشافعى. 

وبلغنى ذلك عن مالك» وقد أنكرت هذا حين وقوعه. وفيما يقى من مسألة 
التحكيع بابان» أحدهما: فى صفة من يجوز تحكيمه. والقانى فى تبيين الأحكام التى 
يجوز الت التحكيم فيها 

الباب الأول: فى صفة من يجوز نحكيمه 

فأما صفة من يحكب فأن يكون رحلا حرًا مسلمّاء يالغاء عاقلا عدلء رشيدًا. 
قال سحئون فى المجموعة وأكتاب ابثه: ولو حكما مسخوطاء أو امرأق أو مكايا أو 
عبد أو كافراء فحكمه باطل. قال ابن اللاحشون فى المجموعة: وكذلك المولى عليه. 
وقال فى الواضحة: وكذلك الصبى والمسخوط والنصرانى. 

قال أشهب: وكذلك الصيى وامعتوه والموسوسء وإن أصابوا الحكب لم يجز 
حكمهم: وقاله مطرف فى العيد والمرأة. وقال أشهب فى كتاب ابن سحنون: إن حكما 


بينهما امرأة» فحكمها ماض إذا كان مما يختلف الناس فيه» وكذلك العيد والحر 
المسخوط. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون إن كان العبد والمرأة يصيرين عارفين مأمونين» 
فإن تحكيمهماء وحكمهما جائز إلا فى خط بين» وقاله أصبغ وأشهب. 

قال ابن حبيب: وبه آخذء وقد ولى عمر الشفاء؛ وهى أم سليمان بن أبى حقمة 
سوق المدينة, ولايد لوالى السوق من الحكم بين الناس» ولو قى صغار الأمور. 

وقال أصبغ: إن حكما مسخوطاء فحكم فأصاب جازء وكذلك المحدود والصبى 
إذا كان قد عمل وعرف وعلمء فرب غلام لم يبلغ له علم بالسنة والقضاء. 

وأصل هذا كله أن من جعله من ياب الوكالةء لم يراع فيه شينًا من ذلك إذا لم يكن 
ذاهب العقل» ومن جعله من باب الولاية فى حكم تحاص لم يجز فيه إلا من قدمنا وصفه 
قبل هذا ممن اجتمعت فيه صفات الحكم. 

الباب الثانى: فى تبدين الأحكام التى يجوز التحكيم فيها 

ونا يصح حكمه بين المخصمين يحكمانه فى الأموال» وما جرى بجراهاء ولا يجوز له 
أن يقيم حدًا ولا يلاعن؛ قاله سحتون. وقال أصبغ: لا يقضى بينهما فى قصاصء ولا 
حد قذفء ولا عتق» ولا طلاق» ولا نسبء ولا ولاء لأن هذه أشياء لا يقطعها إلا 
الإمام. قال أصبغ: قإن حكماه» فحكم فيما ذكرنا أنه لا يحكم فيه نفذ حكمه وينهاه 
السلطان عن العودة. 

ووجه ذلك أن هذه أمور لها قدر» فيحتاط لها بأن لا يحكم فيها إلا من قام بالولاية 
العامة؛ لأن ذلك لا يكون إلا بعد معرفة الإمام بأحواله التى يقتضى ذلسك له أو يؤمن 
فىالأغلب امره؛ أو من الإمام أو الحاكم لمعنى يختص به فى ضرورة داعية إليه؛ والله 
أعلم. 

عا 
القتضام فى شهادة الصبيان 

م٠‏ - قال يَحَى: كَالَ مَاِك: عَنْ مام بن عرْرةَ أن بد الله بن لمر كان 

يَقَضى بشَهَادَةٍ ليان يما ينهم من الحراح. 


.9؟! - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 71754. 


قَالَ مَالِك: الأ الشْحْمَعْ عل عفدنا أن شَهَادَةَ الصبيّان تَحُورُ فهمًا ينَهُمْ يِنّ 
الْجراح» ولا تَحُورُ علَى غَيْرِهِمْء زركانكر كوادي يكاشى د مِنَ اسراح 
رَحْدَمًا لا نَحُورُ فى غَيْرِ ذش إِذَا كَانَ لِك قبل أن يد ا 
إن ارد فلا شهاقة لَُمْ إلا ا يَكُونُوا قذ كذ أَمْهَدُوا الْعُدُولَ عَلَى شَهَادٍ هم قبِلَ أن 
يْعرقُوا. 

الشرح: قوله: وأن عبدالله بن الزبير كان يقضى بشهادة الصبيان: فيما بيبهم من 
الجراح» وهو قول أهل المدينة» وبه قال على بن أبى طالب ومعاوية» ومن التابعين 
سعيد ين المسيب وعروة بن الزبير وعمر بن عبدالعزيز» ومدع من ذلك أبو حنيفة 
والثورى والشافعى» وروى ذلك عن ابن عباس. 

وقال مالك: معناه عندنا فى شهادتهم على الكبار. وروى وكيع عن ابن حريج عن 
أبى مليكة: ما رأيت القضاة أحذت إلا بقول ابن الزبير. 

والدليل على ما ذهب إليه على ومن تابعه» ما احتج به شيوخنا من أن الدماء يجب 
الاحيتاط لهاء والصبيان فى الغالب أحوالهم ينفردون فى ملاعبهم حتى لايكاد أن 
يخالطهم غيرهم» ويجرى بينهم من اللعب والترامى ما ريما كان سيا للقتل والجراح؛ فلو 
لم يقبل ببنهم إلا الكبار وأهل العدل؛ لأدى ذلك إلى هدر دمائهم وجراحهمء فقبلت 
شهادتهم بينهم على الوجحه الذى يقع على الصحة فى غالب الحال» وسنبينه بعد هذا إن 
شاء الله تعالى. 

فرع: إذا ثبت ذلكء ففى ذلك ثلاثة أبواب» الياب الأول: فى ذكر من تجوز 
شهادته متهم, والباب الثانى: فى تبيين الحالة التى تجوز عليها شهادتهم. والباب 
النالث: فى حكم من تجوز شهادتهم. 

الباب الأول: فى ذكر من تجوز شهادته بنهم 

اتفق أصحاب مالك على أنها تجوز شهادتهم فيما دون القعل من الجراح؛ واتفقوا 
على أنها لا تجوز فى الحقوق. قال سحنون: إنما أجزتها فى المراح؛ ولم أجزها فى 
الحقوق للضرورة؛ لأن الحقوق يحضرها الكبار» ولا يحضرون فى جراح الصغار فى 
الأغلب» ولو حضرها كبيرء لم تمر شهادتهم. قيل له: فيلزمك على هذا الغصب أن 
يعصب بعضًا ثُويّاء قال غيره: قد يقبل فى الدماء ما لا يقبل فى الأموال احتياطا للدماء. 


1 لقف 
مسآلة: واحتلف أصحابنا فى جوازها فى القتل» فروى ابن اناس عن باللكانى 
كتاب ابن سحتون: أنها تجوز بينهم فى القتل. ومنع من ذلك أشهب. 

وقول مالك أن شهادتهم إنما أحيزت للاحتياط للدماء» ولذلك لم تحز فى الحقوق» 
والاحتياط للنفوس أعظم من الاحتياط للجراح. فإذا لم تتكرر لكثرة لعبهم. وتراميهم 
بالحجارة وغيرهاء فإئما جوز للضرورة فيما يكثر يينهم ثما انفردوا به دون مايقل 
ويندر؛ ولذلك لم يجز فى الحقوق والغصب. قإنه يقل بينهم ويندر حال الفرادهم. 

فرع: فإذا جوزت فى القتل» فقد قال غير واحد من أصحاب مالك: لا يجوز فيه 
حتى يشهد العدول على رؤية البدن مقتولا. 

وحه ذلك أنها شهادة أحيزت للضرورة؛ فلا تثبث إلا يشبوت أصلهاء وما يتعلق فيه 
شهادة العدول كشهادة النساء على الاستهلال والقتل. 

مسألة: ومن ذا الذى تحوز شهادته من الصبيان» روى عن سالك أنها تجوز شهادة 
الذكور دون الإناث. وقال أشهب: لا تجوز شهادة الإناث. وقال سحنون فى 
المجموعة: اختلف قول ابن القاسم فى شهادة إنائهم فى الجراح» فلم يجزها فى كتاب 
الشهادات» وأجازها فى كتاب الديات. 

وقال المغيرة فى كتاب ابن سحنون: تحوز شهادة إنائهم وذكورهم فى القعل. وقال 
ابن الماحشون: تحوز شهادة إنائهم. قال سحنون: والذى آححذ به فى ذلك أنه تحوز 
شهادتهم صغارًا حيث تجوز كبارًا. 

وحه رواية المدع أن الضرورة إنما تدعو إلى ما يكثر ويتكرر دون ما يقل ويندر» 
وحضور الإناث مع الذكور منهم يقل لاسيما فى المواضع التى يقل منهم مثل هذاء 
فلذلك لم تدع الضرورة إلى قبول شهادتهن. 

ووحه الإجازة أن الصغار تجوز شهادتهم فيما انفردوا بحضوره كال ذكرر. 

فرع: فإذا قلنا تقيل شهادة الإناث» فقد روى معن بن عيسى عن مالك: أنه يقبل 
منهم غلام وجاريتان» رواه مطرف عن مالك. وقال اين الماحشوث: أقفل ما يجرئ من 
شهادة الصبيان غلامان أو غلام وجاريتان» ولا يجوز غلام وجاريةء ولا جوار» وإن 
كثرك؛ لأنهن وإن كثرن مقام اثنتين» واثتعان مقام غلام ولا يكم بشهادة الغلام. 

قال ابن القاسم: ولا يكون معه قسامة. وقال المغيرة: ولا يحخلف معه فى اللسراح» 
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لأنه لو شهد معه كبير عدل» سقطت شهادته. فيمين الولى معه كشاهد معه. 

مسألة: قال مالك: ولا تحوز شهادة العبد منهم. زاد ابن الماحشون. ولا شهادة مسن 
على غير الإسلام 

ووجه ذلك أن من لا تجوز شهادة كبارهم لا تجوز شهادة صغارهم كلمجانين 
والمحبولين» وإن شهد أحرارهم لعبيدهم» جازء قاله أشهب فى المجموعة. 

مسألة: ولا ينظر فى الصبيان إلى عدالة ولا عداوةء قاله اين المواز وابن الماحشون. 
كال تحمد: ولم يختلف فى أنه لا ينظر إلى عدالة ولا جرحة فيهم. قال سحتون: لأن 
عداوتهم لا عود لهاء ولا نفع فى موضع العداوة» يريد والله أعلمء أنه لا يثبت» وليس 
لهم من الحال ما يتصدون به إلى أذى من يعاديهم .كثل هذا. قال ابن القاسم فى كتاب 
ابن المواز: إذا ثبتت العداوة» لم بجر. 

ووجه ذلك أن هذه شهادة» فأثر فى إبطالها العداوة كشهادة الكبار. 

مسآلة: وهل يجوز لذوى القرابة» قال ابن المواز: لا ينظر فى شهادتهم إلى حرحة 
ولا قرابة. وقال عبدالللك: تسقط فى القرابة. وقال فى اللجموعة: يجرى يحخرى الكبير 
فى الأبوين والحدود والزوجة» فترد فى هذا؛ لأنه يج إلى نفسهء وقاله سحنون. 

وحه قول ابن المواز أنه لم يعتبر بعداوته ولا عدالته» فيجب أن لا يعتبر بقرابته؛ لأن 
العداوة ممنع الشهادة بكل وحه.؛ والقرابة لا تمنعها إلا على صفة مخصوصة:؛ فكانت 
العداوة أبلغ فى رد الشهادة من القرابة؛ فإذا لم ممع العداوة تسهادة الصبيان؛ فبأن لا 
كنع منها القرابة أولى وأحرى. 

ووحه قول عبدا ملك اعتيارها بشهادة الكبار. 

الباب الثانى: فى تبيين الحالة التى تجوز عليها شهادتهم 

هى أن لا يكون بينهم كبير» وتقيد شهادتهم قبل أن يتفرقوا. فأما الكبيرء يكون 
معهي فإن ذلك تع قبول شهادتهمء وإنما تجوز شهادتهم إذا انفردواء وهو قول مالك 
وأصحابه. 

وجه ذلك أن شهادتهم إنما أحيزت بيبنهم للضرورة» والضرورة إنها تكون إذا 
انفردوا؛ فإذا كان معهم كبير» فقد زالت الضرورة» وصاروا على حالة يمكن إثبات 
أحكامهم معهاء فلم تقبل شهادتهم. 
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وقد قال أصبغ فى العتبية: ولو شهد صبيان أن صبيًا قتل صبيًا مباغتة؛ وشهد 
رجلان أنه لم يقتله» وأنهما حاضران حتى سقط الصبى»؛ فمات دون أن يضربه أحد 
أو يقتلفى فشهادة الصبيان تامة؛ ولا ينظر إلى قول الكبيرين كمالو شهد رجلان أنه 
قتلهه وشهد آخران أنه لم يقتله» ولا ينظر إلى الأعدل. 

قال ابن سحنون: أنكر سحنون قول أصبغ هذاء وقال: قول أصحابنا: إن شهادة 
الكبيرين أحق» وأنها كالجرحة للصغار» وغير هذا خطأ غير مشكل. 

مسألة: وسواء كان الكبار رجالاً أو نساء؛ لأن النساء يجرن فىْ الخطاء وعمد الصبى 
كالاطاء قاله كله سحتون. 

وقال ابن المواز: إذا كان معهم كبير» رحل أو امرأة» شاهد أو مشهودء له أو عليه 
لم بجر شهادة الصغار إلا كبير مقتول» لم يبق حتى يعلمهمء يريد والله أعلم؛ أن يكون 
قتله بعصاء لا يبقى له يعد سبيه حياة يعلمهم. ويلقهم الشهادة: مثل أن يلقيه أحد 
الصبيان من علو عفليمء لا يصح أن يعيش من سقط منه أو يلقيه من علو فى بحرء فيغرق 
أو يضربه بسيف ضرية يبين بها رأسه أو ما حرى مجرى ذلك. 

مسألة: وهل تراعي العدالة فى الكبير النرى يكون معهمء قال مالك: إذا شهد صبيان 
مع كبيرء لم تحز شهادتهم. قال مطرف: إذا كان الكبير عدلاً» فأما إذا كان مسغوطًا 
أو نصرائيًا أو عبداء لم تضر شهادة الصبيان» وقاله ابن الماحشون وأصبغ. 

وروى ابن سحنون عن أيبه: إن كان معهم كبير غير عدل» وكان ظاهر السفه 
والدرحة؛ جازت شهادة الصبيان» ثم وقف على إجازتها. 

وجه القول الأول أنه إذا كان الذى حضر لا تقبل شهادته؛ فبأن لا تؤثر فى رد 
شهادة غيره أولى. 

وجه قول سحئون الآخبر فى توقفه عن ذلك أنه قد صلحت حالهم بحضور الفاسق 
معهم عن حال الضرورة؛ والحال التكررة» إلى حال يندر ويقل من حريان مثل هذا 
بينهم؛ لأن مثل هذا مختص .كوضع يحضره الكبار. والله أعلمء ولذلك لو شهد الكبير 
عثل ما شهد به الصبيان» بطلت شهادة الصبيان. 

وقد روى ابن سحنون عن مالك: لا يقيل صبى أو صبيان» ورجل على صبى. 
ويكلف شهادة رجل آخبر رواه ابن المواز عن أشهب عن مالك؛ فثبت أن الذى يؤثر 
فى منع قبول شهادتهم حضور الكبير» دون اعتبار حاله؛ والله أعلم. 
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فصل: وأما اقتراقهم» قفى المجموعة من قول مالك أنه إنما تجوز شهادتهم مالم 
يفترقوا أو يخببراء فلا تجوز. 

وحه ذلك أنها إنما أجيزت شهادتهم للضرورة التى قدمنا ذكرها من أنهم ينفردون 
باللعب يما يكثر به الخراح. وريما أدّت إلى القتل» والشرع قد ورد بحفظ الدماء 
والاحتياط لهاء بأن تثبت يما لا يثبت بها غيرهاء وثما يوجب القسامة» ومئل ذلك لا 
يجوز فى المال» وليس لهم من الضبط والثبات ما يمنعهم من الانتقال من قول إلى قول. 
ومن رأى إلى رأى» ولا علمت لهم عدالة يؤمن من ذلك. : 

فإنما يحكم بأول قولهمء وما ضبط منه قبل تفرقهم ما لم تقيد شهادتهم قبل التفريق» 
فتبطل شهادتهمء فإن أشهد على شهادتهم قبل تفرفهم» لم يؤثر فى شهادتهم تفرقهم» 
وهذا كله معنى قول مالك. 

مسالة: ومعنى قوله: أن يخببوا» أن يدخحل بينهم كبير أو كيار على وجه يمكتهم أن 
يلفنوهم الشهادة» ويصرفوهم عن وجههاء أو يزيتوا لهم الزيادة فيهاء أو النقصان منهاء 
فإذا كان ذلك» لم تقبل شهادتهم؛ وبطلت» وإما يقبل على الوحه الذى قدمناه. 

مسألة: فإن اختلفوا فى الشهادة» فقال اثنان منهم» فلان شج فلانًاء وقال آخران 
منهم: يل شجه فلان؛ فقى النوادر عن مالك أنه قال فى كتب قدم ذكرها إلا كتاب 
ابن حييب: تبطل شهادتهم. 

ووجه ذلك أن شهادتهم إنا تقبل مالم يكن فيها تهاترء ولو اختلفت اختلانا 
يقتضى فى الكبار الأخذ بشهادة أحدهماء لم تيطل يذلك شهادة الصبيان. 

وقد قال ابن الماحشون فى المجموعة والعتبية: لو شهد صبيان أن صبيًا قتل صبيًاء 
وشهد آخران أنه لم يقتله» وإنما أصابته دابة» قضى بشهادة الذين شهدوا بالقتل. 

ووجه ذلك أنهم لو كانوا كبارًا عدولاً؛ لحكم بشهادة شاهدى القتل» فكذلك هذاء 

مسألة: وأما رحوعهم عن الشهادة, فقد قال ابن وهب عن مالك: لا ييالى 
برحوعهم إذا أشهد على شهادتهم قبل أن يتفرقوا. 

وقال سحنوث: وهو معنى قول اين المواز إلا أن يرجعوا قبل الحكمء وبعد أن صاروا 
رجالاء فيكون ذلك مبطلا لشهادتهم .عنزلة ما لو شهد رحلان أن ما شهد به الصبيان 
باطلء قاله ابن الماجشون فى المجموعة 


الباب الثالث: :فى كين تهون انبانتقم 
فإنهم إن شهدوا بقتل صبى لصبى» ففى كتاب. ابن النوزان عن انين القاسم: تلرم 

العاقلة الدية بلا قسامة» وقاله أصبغ. قال سحئون: وعمدا:الضبى كالخطاً. 
ووجه ذلك أنها شهادة كاملة» فاستغدة:.عن: القسامة» ووجيت الدية على العاقلة؛ 

لأنه.عنزلة قتل الخطأء والله اعلم:. 
مسألة: وروى.اين.وهب عن: مالك فى ستة صبيسان لعبوا فى الببحر» فغرق واحد 

منهنء فشهداثلاثة على اثنين أنهما غرقاهء وشهد الاثنان على. الثلاثة أنهم غرقوه: قال: 

القتل على الخمسة؛ لأن شهادتهم مختلفة. 
قال ابن المواز: هذا غلط لاختلاقفهم ولا تجوز. وكذلك قال ابن حتبيب عن مطرف» 

قال: ولو كانوا كبارًا» فاحتلفوا هكذا كانت الدية عليهم.فى أموالهم؛ لأنه صارت 

شهادتهم إقرارًا 
وقول مالك الأول يقتضى أن احتلاف. شهادتهم؛ لا بمنع قبولها لاسيما إذا لم يكن 
يققضى التهاتر» وإبطال بعضهاء والله أعلم وأحكم. 
د عا ف 
0 
لدلضل - مَالِك عَنْ هسام ْن عام" بن عتية أن أبى وَقاصِء عَنْ عبد اللو بن 
ِسطاس» عَنْ حابر بن عبد الو الأنصَارِئ أن َسُولَ الله 8ك قال وس حَلَْفَ عَلَى 

ير آَبْما يوأ مقع ين شر () 

1 - أسرحه أبو داود فى الأعان والنذور 45 89. اين ماحه فى الأحكام 9976, أحمد فى 
باقى مسند المكثرين 141796 4607 .١‏ البيهقى 2942/17 عن حابر. الحاكم 345/4 عن 
حابر. ابن حبان 8١/4‏ 7ء عن حابر بن عيدالله. 
(*) قال ابن عبد البر فى الاستذكار 87/757: هكذا قال مالك: هاشم بن هاشي وهو: هاشم 
أبن هاشم بن هاشم بن عتبة بن أبى وقاص الزهرى» روى عنه مالك أبو ضمرة» أنس بن عياض» 
ومكى بن إبراهيم؛ وشجاع بن الوليد أبر بدر السكونى. وقد قيسل: إن هاشم بن هاشم الذى 
روى عنه مالك» هو أبو هاشم ابن هاشم. وقد حعلهما أبو حاتم الرازى واحدّاء فقال: هاشم بن 
اشم بن هاشم بن عتبة بن أبى وقاص الزهرى» روى عن سعيد بن المسيب وعامر بن سعد. 
(1) قال ابن عبد البر فى التمهيد 754/4: لم يختلف الرواة عن مالك فسى إسناد هذا الحديث 
ومتنهء إلا أن أكثر الرواة عن مالك يقولون فيه: من حلف على منبرى هذا بيمين آثمة. كذا قال 
ابن بكير» وابن القاسم والقعنبى» وغيرهم. 


1 - مَالِك عَنٍ الْعَلاء بن عَبْدالرحْمَء عَنْ مَعْيد بن كشي الكلي اعت 
أحِيه عَيُدٍ الله بن كمسو بن مَالِكٍ الأنصَار عَنْ أبى أمامَوة" آنا ول 2 


هه 


قَال: امن اَم نامرع شلِم بين حَيمَ اله لد اله وَأحَبَ لَه الشار. 
قَائرا: وَإِنْ كَانَ شيعا يَسِيرا يا رَسُولَ اللّو؟ قَالَ: دون كان قَطرييًا م مِنْ راك وَإِنْ 
كان قَضِيًا من َال وإ كاذ بيبا يا أرَالق قَالَها ثلاث مَرَّاتي. 


الشرح: قوله: «من حلف على منبرى» إنما يريد والله أعلم» حاًا على وجه يأثم به 
وتبوأ مقعده من النار» يريد والله أعليء قعد مقعده من النار» وإنما ذكر منيره فى هذا 
الحديث على سبيل التعظيم له والإعلام بتغليظ أمره على من حلف عليه آثما. 

وقد ذكر فى الحديث الثانى حديث أبى أمامة الحارثى «أنه من اقتطع حق اسرئ 
مسلم بيمينه؛ حرم الله عليه الخنة؛ وأوجب له الثار» ولم يذكر مثبره. 

وكذلك حديث أبى وائل عن ابن مسعود قال: قال رسول الله ي: ومن حلف 
على بمين» يقتطع بها مال امرئغ مسلبو لقى الله تعالى وهو عليه غضبائ» فأنزل/الله 
تصديق ذلك: «إإن الذين يشترزن بعهد الله وأيمانهم ثمسا قابلاً4 [آل عمراك: لالا] 
الآيق» فعلم بذلك أن ذكر المتبر فى الحديث الأول على معنى التغليظء والله أعلم. 

فصل: قوله: ووإن كان قضيبا من أراك» على أنه لا يلزم اليمين على المدبر فى 
قضيب من أراك لقلته وتفاهته» وما يجب ذلك فيما له بال لكنه إن وقع من أحد 
اليمين على منبر النبى يك فى قضيب من أراك أو شىء تاف فهذا حكمه؛ وليس فى 
الحديث أنه يحبر على اليمين عند المنير فى هذا المقدار» وإما تضمن الحديث حكم من 
حلف عنده آثمّاء 

وهذا القول منه يه وإن كان على البت فيمن حلف على منيره أو حلف» فاقتطع 
بيمينه حق امرئٌ مسلم. فأوجب له النار» فإن لشيوخنا فى ذلك قولين, أحدهما: إن 
الوعيد ليس من باب الخبرء فلا يقال لمن رجع عنه كاذب» ولذلك قال الشاعر: 
5 - أرحه مسلم فى الإيمان .١17‏ التسائى فى آداب القضاة /5411. ابن ماجه فى الأحكام 

4 أحصد فى باقى مستد الأنصار 0775؟. الدارمى فى الببوع «850. البيهقى 

٠‏ عن أبى أمامة. الطحاوى مشكل الآثار 2385/1 عن أبى أمامة. 

)١(‏ قال ابن عبد البر: أبو أمامة هذا ليسس هو أبو أمامة الياهلىء ما هو أبو أمامة الحارئى 

الأنصارى أحد بنى حارثة» قيل اسمه إياس بن تعلية: وقيل تعلية ين سهيل. 


كاب الأقضية 221111111111102 
وإنى وإن أوعدته أو وعدته لمخلف إيعادى ومنجز موعدى 

عدح نفسه بإخلاف الوعيدء ولوكان ذلاك كذبًا لما مدح نفسه بهاء فعلى هذا 
الوعيد متوجه إلى كل عاص» وقيل إن الوعيد من باب الخبر» وأن الخلف فيه ضرب مسن 
الكذب» وذلك حال فى صفة البارى تعالى فعلى هذا الوعيد متوجه إلى كسل من عم 
البارى تعالى أنه لا يغفر له وأنه لابد أن يعاقبه دون من أراد العفو عنه» وقد قال تعالى: 
لإذلك وعد غير مكذوب» [هود: 10]» وقال عز من قائل فى إسماعيل: إإله كان 
صادق الوعد) [مريم: 54ع» فوصف الوعد بالصدق والكذب. 

ا 


جامع ما جاء فى اليمين على المذبر 
ل - ملك عن داو إن احص أنه سوم أبَاعَطََا بن طرهضو لمر 


يقُولُ: اعقصُم ريد ناسو 2 51 مُطيع فى فَارٍ كَانت بِينهُما إلى مَروَانَ 
أن اكه وهر أ على الْمدِينةء فقصى مَرْوَا على زد د بن نايس اين عَلّى 


المنبرِء فمَالَ ريد بن ناستو: : أَحْلِفُ لَهُ لَهُ مَكَانِى» قَالَ: فَقَالَ مَرُوَات: لا وَاللهِ إلا عند 
مقا الُْقُوق» قَال: : فحَملَ يد بن بتر يَسْلِفُ أن حَقَهُ لَحَُ وَيَأَْى أذ يَخْلِفَ 
عَلَى الْمثْبْرِ قَالَ: نَحَمَلَ مَرْوَانُ بْنُ الْسَكَمٍ يَمْحَبْ بِنْ ذَلِكَ. 

قَالَ مإلك: لا أرَى أن يُسَلْفْ أَحَدّ عَلَى المِنبر عَلَى أَقَلّ مِنْ ربع دينا وَذْلِكَ 
امم ئ 
ثلاثة دَرَاهِم. 

الشرح: قضاء مروان على زيد بن ثابت باليمين على المثبر هو مذهب أهل المدينة؛ 
0 . وقدروى عن 
عبدالله بن عمر أنه كان يكره ذلك؛ وإن كان صادقاء ويقول: أحشى أن يوافق قدراء 
فيال أن ذلك ليمينه. 

مسألة: وإذا ثبت ذلك؛ فاليمين تغلظ بالمكان فى الأموال وغيرها من الحقوق؛ قال 
فى المدوئة: على الطالب والمطلوبء وبه قال الشافعى: ومتع من ذلك أبو حنيفة. 

والدليل على ما نقوله قول التبى #قّه: ومن حلف على متبرى آثمسا تبوأ مقعده من 


وم ١‏ - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 1401. 


النارع. وهذا يقتضى أن له تأثيرًا فى الأمان وتعلقًا بهاء ولا يفعل ذلك أحد فى الغالب 
مختاراء فثبت أنه إنما توجه إلى الحكم بد وإلا بطلت فائدة التخصيص. 

ومن جهة المعنى أن التغليظ يتعلق بالكثير من الأموال؛ للردع عنها كالقطع فى 
السرقة. 

مسألة: وهل تغلظ بالزمان أم لا؟ روى ابن كنانة عن مالك فى كتاب أبن سحنون: 
يتحرى بأعانهكم فى المال العظيم» وفى الدماء واللعان» الساعات التى يحضر الناس فيها 
المساجد» ويجتمعرن للصلاة» وما سوى ذلك من مالء وحق ففي كل حين. 

وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: لا يحلف حين الصلوات إلا فى الدماء 
واللعان. فأما فى الحقوق» ففى أى وقت حضر الإمام استحلقه قاله ابن القاسم وأصبغ. 

فوحه القول الأول قوله تعالى: تحبسولهما من بعد الصلاة فيقسمان بالله إن ارتبعم 
لا نشعرى به ثمنا» [المائدة: »]٠١‏ وهذه يمين فى مال فجاز أن يغلظ بالزمان 
كاللعان والقسامة. 

مسألة: هل تغلظ الإيمان بتكرر الصفات» روى ابن كنانة عن مالك فى كتاب ابن 
سحنون: يحلفون فيما ييلغ من الحقوق ربع دينار» وفى القسامة واللعان على المنبر بالله 
الذى لا إله إلا هوء عالم الغيب والشهادة الرحمن الرحيم»ء ماكاتت فيه بين واحدة 
حلف هكذاء وما رددت» رددت هكذا. 

وحكى اين حبيب عن مطرف وابن الماحشون: أن الأمان فى الحقوق والدماء 
واللعان» وفى كل ما فيه اليمين على المسلمين بالله الذى لا إله إلا هو. زاد ابن المواز: 
والخر والعبد سواءء وهذا هو المشهور من مذهب مالك» وبه قال ابن القاسم؛ ورواه 
عن مالك فى المدونة. 

وجه القول الأول» وهو مذهب الشافعى» أن هذا معنى تغلظ به الأبمان» فجاز أن 
يحكم بها أهل ذلك الزمان والمكان. 

وجه القول الثانى أن هذه الصفات كثيرة لا يمكن أن يستوعب» وليس ما نورد منها 
بأولى من غيرهاء وما يغلظ به من غيرهاء فله غاية لا تلحق المشقة ببلوغها. 

ومن جهة القياس أن هذا معنى يقتضى التكرارء فلم تغلط به الأبمان فى الأمسوال 
كتكرار اليمين. 


مسألة: اتفق أصحاينا على أن الذى يجرئ من التغليظ ياليمين» والله القى لا إل إلا 
هوء فإن قال: والذى لا إله إلا هوء أو قال: واللهء فقطء فقد قال أشهب: لايجوز 
ذلك حتى يقول: والله الذى لا إله إلا هو. 


مسألة: ويمين الحر والعبد والنصرانى فى الحقوق سواء. وفى المدونة: ويحلف 
النصرانى باللىء فقطء ولا يزاد عليه الذى أنزل الإنخيل على عيسىء واليهودى 
والنصرانى عند مالك سواء. قال ابن القاسم: والمجوس يحلفون بالله. 

فصل: وأما التغليظ بالمكان؛ فهو بالجامع» وهو السجد الأعظم الذى تقام فيه 
الجمعة: قاله مالك فى المدونة وغيرها. وهل يكون تغليفلها بسائر المساجد؟ فى النوادر: 
لايحلف فى مساحد القبائل فى قليل ولا كثير. 

وروى ابن سحنون عن مالك: ما علمت أنه يحلف فى مساجد الجماعسات 
كالأمصار. روى عنه ابن الفاسم فى كتاب ابن المواز: يحلف فى مساحد الجماعة فيما 
له بال» ولا أشك أنه يحلف فيها فى ريع ديثار. 

ا ل ل اع ا لم ا 2 
روى عنه ابن وهب: أن الرأة تحلف فى المسجدء قال: يريد المسجد الجامع تخرج إليه 
بالليل» ويحتمل أن يريد غيره من المساحد فقد روى ابن الوم عن ينه ذى مانن 
ادّعى عليها فى أرض ودورء وهما من لا تخرجان. فأرى أن تخرجا من الليل إلى اللنامع. 

قال: فسئل أن يحلفهما فى أقرب اللساحد إليهماء وشق عليهما التروج إلى الجامع؛» 
فأجاب إلى ذلك» فهذه المسألة نص فى أن اليمين كانت فى غير الجامع. والظاهر أن 
سحنونًا هو الذى أسعف سؤال السائل فى ذلك لا يراه من للصلحة؛ وهذا يقتضى أنه 
حق للحكم فى مثل هذه المسألة. 

وحجه ذلك أنه معظم من المساجد» فجاز أن تغاظ به الأهات مع إرادة الستر لمن ثبست 

ووجه الرواية الأولى أن التغليظ إنما هو معنى المبائغة» وذلك يقتضى احتصاصه بأعظم 
الساجد خالا ولذلك يختص بأرفع المساجد مكاناء والله أعلم. 

قال الشيخ أبو القاسم: لا يحلف عند منبر النبى يك فى أقل من ربع دينارء ويخلف 
على أقل من ذلك فى سائر المساجد. 


مسألة: إذا قلنا إن اليمين تكون فى المسجد الأعظمء فإنها تكون فى مسجد 
النبى 8ك عند المنبر. قال مالك: ولا أعرف المدير فى سائر الآفاق» وإنما أعرف مثير 
النبى يو ولكن للمساحد مواضع هى أعظم. زاد ابن سحنون عن مالك: ولكن 
يحلف حيث يعقلم فيه» فيحتمل من جهة اللفظ أن يريد بقوله: لا أعرف المثير فى 
المساجدء المنع من اتَخاذ المنبر فى مساحد الآفاق. 


وقد أجمع السلمون من عهد الصحاية على إتخاذها فى كل بلده وهو من أعلم 
الناس بهاء فمحال أن يريد هذاء والصحيح أنه أراد بذلك أنه لا يعرف أن حكم سائر 
المناير فى البلادء حكمها فى ذلك حكم منبر النبى طق وإنما هذا حكم يختص عثبر 
النبى #ك. 

وقد روى ابن وهب عن مالك: لا يحلف عند متبر من المتاير إلا عند متبر النبى ط. 

وقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن للاحشون: يستحلفوث فيما له بال أو فى ربع 
دينار» فى المدوئة: عند منبر النبى ف وبغيرها فى مسجدهم الأعظم» حيث يعظمون 
منه عند منبرهم أو تلقاء قبلتهم. 

ووحه ذلك عندىء والله أعلي أن متبر التبى يه فى وسط المسجدء وهو فى 
موضعه الذى كان فيه زمن النبى #ق وهو بعيد من القبلة وللحراب الذى أحدث 
حين زيد فى المسجد؛ لأن حائط القبلة نقل من قرب المنبير حين زيد قى المسجدء فصار 
امتبر فى وسط المسجدء فكائت اليمين عند المدبر أولى؛ لأنه موضع مصلى النبى 8 
وعتك متبره. 

وأما القبلة والمحراب» فشىء بنى بعد وأما منابر سائر المساجد؛ فعند الحراب» 
قمن حلفء فإئما يحلف عند المحراب بقرب المتبر» وأعظم شىء فى المساجد المحاريب» 
ولو اتفق أن يكون فى بعض البلاد المنبر فى وسط المسجد؛ لكانت اليمين عند ا محراب 
دون المنبر» فهذا معنى قول مالك والله أعلم» ومعنى قول الشيخ أبى القاسم: لا يحلف 
عند متبر من الثابر إلا عند مثير النبى فَقق. 

مسآلة: إذا ثبت ذلك» فهذا حكم الرجحال والنساءء فمن كانت من التساء تخرج 
وتتصرف» فحكمها فى ذلك حكم الرحال» ومن كانت منهن لا تخرج نهاراء خرحت 
ليلأء قاله ابن القاسم عن مالك. قال ابن القاسم: وأم الولد فى ذلك عنرلة الحرة من 
كانت منهن تخرج: ومن كانت لا تخرج. 


قال: والحر والعبد سواىء وكذلك المكاتب والمدبر سواء. وأما اليهود؛ فيحلفون فى 
كنائسهم» والنصارى فى بيعهم» والمجحوس حيث يعظمون» رواه ابن القاسم عن مالك» 
وقاله مطرف وابن الماحشون فى الواضحة. 

ووجه ما قدمناه من التغليظ بالمكان» فيغلا على حكم أهل كل شريعة بالمواضع 
التى يعظمون. 

الفصل: والمقدار الذى يلزم فيه اليمين فى الجامع» وفى المواضع التى تعظم منه فى 
حق الرجال» ومن كان حكمهاء حكمهم من النساء. قال مالك: لا يستحلف فى 
المدينة عند منبر يي إلا فى ربع دينار أو فى ثلاثة دراهمء وهو كان ربع ديدار. وقال 
الشافعى: لا تغلظ الأعان إلا فى مائتى درهم أو عشرين ديناراء 

ودليلنا على ذلك أن الربع دينار قد يتعلق به القطع فى السرقة كالعشرين ديناراء 

مسألة: ولا تعلظ الأعان يما ذكرناه فى أقل من ربع دينار. وحكى القاضى أبو محمد 
أن بعض المتأحربن» قال: إن الأبمان لا تكون إلا عند المنبر فى القليل والكثير. 

والدليل على ما نقوله أن هذا نوع من الردع عن المالء فلم يتعلق بالقليل منه 
كالقطع فى السرقة. 8 

ووجه ثان: وهو أن هذا ابتذال للموضعء مع ما يلزم من تعظيمه وترقيره. 

وروى عن عبدالرحمن بن عرف أنه رأى رجلا يلف عند منبر النبى يل فقال: 
أعلى دم؟ قالوا: لاء قال: أفعلى عظيم من المال» لقد حشيت أن يتهاون الناس بهذا 
المكان» ولم ينكر ذلك عليه أحد. وقد احتج بها القاضى أبو محمد. 

مسآلة: وأما من لا تخرج من النساء نهارًا أو تخرج ليلا قتحلف فى الجامع؛ قفى 
كم تخرج؟ قال مطرف وابن الماحشون: تخرج فى ربع دينار. وروى ابن المواز عن أبى 
القاسم: لا تخرج فيه ولا تخرج إلا فى المال الكثير الذى له بال. 

وجه القول الأول أن هذا شحص تغلظ عليه اليمين فى المال» فغلظت فى ريسع دينار 
كالرجل. 

ووجه القول الثانى أن المرأة التى لها القدر يلزمها من التصاون مالا يلرع الرجال» 
فلا تبتذل بالأبمان فى ابلتوامع» إلا فى القدر الكثير الذى يحتاج ردع مثلها عن مثله. 


مسألة: ومن باع ثويّاء فوجد به المبتاع عيبّاء فادعى البائع أنه أعلمه بهء وتبرا إليه 
منهء قال ابن المواز عن أصبغ: إن كان نقصان العيب ريع دينار فأكثرء لم يحلف إلا فى 
اللجامع. 

ووجهه أن المراعى فى ذلك ما تداعيا فيه وهو قدر العيب» وفيه تحب اليمين. 

مسألة: ولو ادّعى رحل على رحلين أو رجال ربع دينار» فقد روى فى العتبية ابن 
القاسم عن مالك: لا يستحلفون إلا فى الجامع» قيل له: أيستحلفون عند المصحف؟ 
ققال: يل يستحلفون عتد المسجد. 

ووجه المنع من استحلاقهم أن كل واحد منهم إنما يستحلف فى أقل من ربع ديدارء 
ولو نكل عن اليمين لم يجب عليه إلا قدر حصته منه. 

وقوله: بل يحلف فى المسجدء منع من أن يقصد إلى التغليظ عليهم مجامع أو عند 
اللصحق. وقال: بل يحلفون فى المسجدء ولعله أراد أن الحاكم الذى يقتضى يذلك فى 
الأغلب» يكون فى السجد على أصله ومذعبه؛ فيحلف فى موضعه ولا يقام منه إلى 
موضع تغلظ عليه فيه اليمين. 

وفى كتاب أبن المواز: لا يخلفون فى الجامع» ولا عند المتبرء إلا فى ربع ديتار ولعله 
يريد لا يحلنون إليه على سبيل التغليظ» والله أعلم. 

مسألة: وأما من وحبت عليه يمين فى طلاق» أو عتاق» أو نكاحء أو غير ذلك ثما 
ليس بمال» ففى العتبية من رواية عيسى عن ابن القاسم فى عبد حنث فى ين يطلاق» 
فقال: حلفت بواحدةء وسيد الزوحة شهد عليه بالبينة» فقال ابن القاسم: يحلف عند 
المنير ما حلف إلا بطلقة. 

ووحه ذلك أن صداق الزوجة لا يكون أقل من ربع ديئار» فلا يحلف فى عوضه إلا 
عند المنبر؛ لأنه لا يصلح أن يكون قيمته أقل من ذلك. 

مسألة: وأما صفة الخالف حال بميته» فروى ابن القاسم عن مالك: يحلف الرحل 
قائمًا إلا من به علة» ورواه ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون فى الرجال والنساء 
فيما ادعى عليهم لو اقتطعوه بأبمانهم فى ربع ديئار» وما لم يبلغه» فإئما يحلفون جلوسا 
إن شاءوا. وروى ابن كنانة عن مالك: يحلف جالسًا ولا يحلف قائمًا. 

وجه الرواية الأولى أنه ما شرع فيه التغليظ عليهء وإلزامه القيام من معنى التغليظ» 


فيجب أن يلزمه. 


كتاب الأقضية 0110101313131 ااا 

مسألة: ويحلف الرجال والدساء مستقبلى القيلة فيما له بال؛ رواه ابن حبيب عن 
مطرف وابن الماجشون. قال ابن القاسم: ما سمعت أنه يستقبل بالحالف القبلة. 

وجه القول الأول أنه تغليظ عليهم لما يلزم من تعظيم النهة, فغلظ باستتقبالها كما 

ووجه القول الثانى أن هذه حالة لا يلزمه فيها الطهارة» قلا يلزمه استقبال القبلة 
كسائر الحقرق ‏ 

فصل: وقوله: وأحلف مكاني يحتمل أن يريد به أن ذلك هو الحق عنده؛ ويحتمل 
أن يرغب فى أن يقنع بذلك منهء أن كل ذلك من الحقوق الحاكم على ما تقدم من 
مذهب سحنون أو من حقوق الطالب باليمين. 

وقول مروانء وهو الحاكم فى قضية: ولا والله؛ إلا مقاطع الحقوقء ولم يتكرعليه 
زيد» ولا غيره» يقتضى أن للحقوق مقاطع معينة» وآنه لا يقنع منه إن كان الحق له 
باليمين فيها أو لا يفتى عليه إن كان حقًا للطالب إلا بذلك. 

وروى ابن حبيب عن مطرف واين الماحشوذ: ممن وجبت عليه اليمين عند المدبر» 
وما أشبهه المواضعء فقال : أنا أحلف مكانى» فهر كنكوله عن اليمينءٍ إن لم يحلف فى 
مقاطع الحقوق» وغرم إن ادعى عليه أو بطل حقهء إن كان مدعيّاء وبذلك قضى 
مروان على زيد بن ثابت. 

فصل: وقوله: ويحلف أن حقه لحق» ويابى أن يحلف عند الخبره يريد تحقيق ما قاله 

من دعوى أو إنكار» وأنه لا يبنعه من اليمين عند المدبر ما يعتقدرن إبطال ما يقول؛ 
واس بده ولك لتفليع عرمة منير الذي فلاف اولع تكن تاك اليمدين ما بتشتيق نويا 
حقّاء ولا يدفع بها غرمًا؛ لأن مستحق اليمين لم يقيضها منه هناك. 

وفى كتاب ابن سحنون عن مالك: من قضى عليه باليمين عند المنير» فأبى أن 
يحلف» وحلف فى مقامه أنه يقضى عليه وكذلك عندى لو حلف عند اللمثبر دون أن 
يقتضيه صاحب اليمين» لم يبر بها حتى يحلفء وصاحب الحق مقتضيًا ليميئه. 

ولو اقتضاه يميته فى صحن الخامع: ورضى بهاء أو فى منزله أو فى غيرهء أجزأته 
عينه ولم يكن لصاحب اليمين عليه يمين من بعد ذلك» قاله محمد بن عبدالحكم. 


ووجه ذلك أنه إذا اقتضى منه ما رضى يه فليس له الرجوع بعد رضاه واستيفائه له. 


فصل: واختصام زيد بن ثابت وابن مطيع فى دار كانت بينهما إلى مراون» لاثدرى 
من الطالب من المطلوب» ولا هل كانت للطالب بينة» أو كيف كان حكمهاء غير أنه 
إن وقف الطالب المطلوب على ما يدعيه عليه» ففى المجموعة عن عبدالملك إذا لم ييين 
المدّعى دعواه ما هو؟ وكم هو؟ لم يسثل الدعى عليه عنه كما قال: أنا أطلب منك 
هذه الدار» فيين من أين حى لكء فلا يسثل المطلوب عن ذلك 

قال القاضىأبو الوليد: ومعنى ذلك عندى حتى يقول أن هذه الدار لى» فهل 
صارت إليك من حهتى أو من جهة أحد بسببى» فيلزح المطلوب اللمواب أنها لم تصر 
إليه من حهته: ولا من جهة أحل بسيبه. 

مسألة: فإن حقق المدعى دعواه وبين لزم المطلوب حوابه بإقرار أو إنكار. وقد 
روى فى العتبية والمجموعة عن أشهب أن ابن كنانة سأل مالكًا عمن فى يذه دارء 
فيدعى رحل أنها لجده؛ فقال المطلوب: لا أقر؛ ولا أنكر» ولكن أقم البينة على دعواك: 
قال مالك: يجبر المدعى عليه حتى يقر أو ينكر. وروى ابن المواز عن ابن الماحشون مفل 
دذلك» قال ممد: وذلك صواب. 

مسألة: ومن ادّعى عليه بستين ديناراء فأقر بخمسينء وتأيى فى العشرة أن يقر أو 
ينكر» فإئه يحبر بالحبس حتى يقر بها أو ينكر إذا طلب ذلك المدعى كما قال مالك 
وابن الماحشون» وقال: أستحسن إذا تمادى على شلك» فأنا أحلفه أنه ما وقف على 
الإقرار أو الإنكار: إلا أنه على غير يقين. 

فإذا حلف على هذا أو رد العشرة ويحبس بهاء فالحكم بلا عين على المّعى أن كل 
ما ادعى عليه؛ لا يدفع مع الدعوىء» فإنه ييحكم عليه بغير بمين. 

قال ابن المواز: وكذلك المذّعى عليه دور فى يده لا يقر ولا ينكرء فأنا أحبره على 
ذلك» فتمادى حكمت عليه للمدعى بلا يمين» وهو معنى مسألة مالك عندى فى الذى 
يصر على الامتناع من الإفرار والإنكار» ولا يدعى شكا. 

ومسألة ابن المواز فى العشرة دنائير فى الذى يقول: لا أعلم» ويدعى الشلك» وكان 
الصواب عندهء أن لا يحلشء فإنه لا معنى ليمينه» فإن الحكم المتوجه إلى الناكل لا يفتقر 
إلى يمين فى النكول؛ لأنه إذا نكل عند هذه اليمين التى ألزمه إياهاء لم يمد سبيلاً إلا إلى 
الحكم عليه يما ادّعى عليهء والله أعلم. 

ويقتضى قول مالك وابن الماحشون أنه إن تمادى عليه كره بالسجن وغيره. وقال 


ابن سحنون عن أبيه: فإن تمادى أدّب حتى يقر أو ينكرء ولا يقبل منه غيره. 

ويقتضى قول ابن ال مواز أنه إذا أصر» وقد أعذر إليه بالحبرء أن يحكم عليه ويغرم ما 
ادعى عليه؛ لأنه نكول لا يوجب رد اليمين على حصتهء فأوجب الحكم عليه كتكول 
المدعى علي ترد عليه اليمين. 

مسألة: فإن قال المطلوب: قد تقدمت بينى وبين الطالب مخالطة» فمن أى وجه 
يدعى هذاء لزمء أن يستل عن ذلك الطالبء» فإن بين وجه طلبهء وقف المطلوب على 
ذلكء ولزمه أن يقر أو ينكرء وإن أبى الطالب أن يبين سبب دعواهء فلا يخلو أن يقول: 
لا أذكر السببء أو لا يقرل ذلكء وعنع من وجه طليه. 

فإن قال: أنسيته» قبل ذلك منه بغير يمين» ولزم المطلوب أن يقر أو يتكرء وإن أبى 
من تبيينه مع ذكره له» لم يسئل المطلوب عن شىء؛ قاله أشهب فى المجموعة ونحوه 
فى كتاب ابن الماجشون. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: وكان القياس عندى أن لا يوقف المطلوب 
حتى يحلف الطالب أنه لا يذكر سيب ما يدعيه؛ لأنه قد يكون لو ذكر السبب وحد 
منه مخرسماء وإذا كتمه. لم يمكنه المخرج منهف فيريد كتمانه. لتلزمه اليمين» والله أعلم 
وأحكم. 

مسألة: فإن بين المدعى السبب» فأنكر المطلوب» وقال: أنا أحلشف أنه لا شىء له 
عندى من هذا السبب» لم يجزه حتى يقول: واللهء لا أعلم له على شيئاء بوجحه من 
الوجوهء قاله فى المجموعة أشهب ونحوه فى كتاب ابن سحنون. 

وكان الظاهر أن يجزئه ينه أنه لا شىء له عنده من وجه يطلبه؛ لأن الطالب لم 
يطلبه بغير ذلك» مع أن المطلرب لا يحلف حتى يقول له الطالب: هذا آأحر حقوقى 
عندك» فلا فائدة فى أن يستحلف المدعى عليه فى غير ذلك» والطلب قد يرأ منهئ 
ولكن ذهب أشهب إلى ذلك مخافة الإلغاء والتأويل 

مسألة: وإن ادعى رجحل أنه أسلفه أو باع مه لم يجره من النواب أن يقول: لا حق 
لك عندى حتى يقول: لم تسلفنى ما تدعيه؛ أو لم تبع منى شيئا مماذكرتهء رواه ابن 
سحنون عن أبيه» وهو مقتضى قول مالك. قال: فإن تمادى على اللدد؛ سسنهء فإن 
تمادى أدبهء قال: وكان رعا قبل منه فى اللدواب قوله: ما له على حق» وإلى القول 
الأول رجع آخخرًا مالك. 


وحه القول الأول بإحزاء ذلك؛ وهو قول الشافعى» أنه إذا قال ملك على شىى» 
فقد ادعى براءة ذمته» وهذا يجرئٌ من الحواب» ولا يلزمه أن يقول: إنى اشتريت مننلك؛ 
لأنه رما قد اشترى منه وقضاهء ولا تقوم له بينة» والمدعى ممن يغتنم إقراره بالبيع» 
ويرضى باليمين الغموس أنه ما قبض منه الثمن. 

ووجه القول الآخر أن المدعى قد ادعى دعوى حقء فيلزمه أن يكون حوابه على 
موافقة قوله, كما لو ادعى المشترى أنه قضاه الثمن» لم يجز للبائع أن يقول: لى عليك 
حق حتى يقول: لم أقبض منك ما تدعيه من الثمن. 

مسألة: فإذا أنكر المطلوب المعاملة كلف الطالب البينة» فإن أقام بينة» فما ادعاه من 
بيع أو سلف أو ما أشيه ذلك» لم يلؤمه أن يحلف مع شاهديه أتهما شهدا بحق» رواه 
ابن القاسم عن مالك فى الواضحة» ورواه ابن سحنون قالا عنه: إلا أن يدعى أنه 
قضاهمء فيحلف على القضاء. 

ووحه ذلك أن البيئة قد أحقت له دينه فلا معنى ليميئه؛ أن البيئة فى تحقيق دعواه 
أقوى من عينه» ولذلك برئ يها عن ين المطلوب وعين الطالب. 

مسآلة: فإن لم يكن للطالب بينق» حلف المطلوب» وما الذى يلزمه من اليسين فى 
إنكاره؟ روى ابن المواز عن مالكء فى البائع يجحد قبض الثمنء فينكره المبتاع» ويريد 
أن يحلف ما له على شىء: قال: بل يحلف ما اشترى منه سلعة كذاء فهذا قول مالك» 
وبه فال مطرف وابن الماجشون إذا حلف ماله على شىء من كل يدعيه فقد برى» 
واحتاره ابن حيبب. 

وفى الموازية والعتبية عن ابن القاسم القرلان» وهما مبنيان على ما تقدم من إنكاره» 
وما يجرئ فى ذلك من والله أعلم. 

مسألة: ويحلف المنكر ما ادّعى عليه أو ادّعاه من حقوق نفسه على البت والقطع» 
وما ورثه عن أبيهء حلف على العلم» مثل أن يدعى رحل قضاء أبيه الميت دينه؛ فيحلف 
أنه لا يعلمه قبضه؛ ولا شيعا منهء رواه انق سيحتون عن أبيةء أو يعي قبل مورشه بحا 
فيحلف أنه لا يعلم له قبله شيئًا. 

ووحه ذلك أنه يحلف على البت؛ لأنه يدعى علم ذلك» ولو لم يدعه لم تقبل 


دعواه» وعلى فعل غيره يحلف على علمه أنه لا سبيل له إلى غير ذلكء إلا أن يقيم 
شاهدًا لموروثه بحق» فيحلف معد فإئه يحلف على البت؛ لأنئه يدعى معرفة ذلك» 


وتحقيقه» فيحلف على ما ادعاه من المعرفة فى الإثبات. وأما فى التفى» فلا طريق له إلى 
ذلك وبالله التوفيق. 

مسألة: فإن حلف المطلوب برئئ» فإن نكل» قفى كتاب اين سحنون عن أبيه؛ قال 
مالك وأصحابه: لا يجب الحق بتكول المطلوب عن اليمين» حتى يرد اليمين على المدعى 

قال مالك: وإذا جهل ذلك الطالب» فليذكر له القاضى حتتسى يحلف الطالب؛ إذ لا 
يتم الحكم إلا بذلك» وبه قال الشافعى» وقال أبو حنيقة وأصحابه: بتفس التكول يجب 
عليه الحق. 

والدليل على ما نقوله أن هذا حق يثبت باليمين» فإذا نكل من وحبت عليه اليمين» 
جاز أن تنتقل اليمين إلى الجدنبة الأحرى كالقسامة. 

مسألة: ولو رد المطلوب اليمين على الطالب» لم يكن له الرجوع فى ذلكء» ولزمه 
ردماء رواه عيسى وأصبغ عن ابن القاسم فى العتبية» فيحلف اللدعى» ويأخذ حقف 
كان رده لليمين عند السلطان أو عند غيره؛ وذلك أن رده اليمين على الطالب» رضًا 
الرجوع عنه؛ ولا إبطال حق يثبت للطالب علية: 

مسألة: وهذا إذا كانت من الأعان التى ترد» فإن كانت ما لا يرد مثل مان التهمق 
مثل أن يبيع الرجل لعبده بالبراءة» ثم يظهر المبتاع فيه على عيسب قديم» فيحلف البائع 
أنه ما علم بهء فإن نكل رد عليه العبد دون عين المبتاع» وذلك أن المبتاع لا طريق له إل 
معرفة ذلكء فلا يكلف .تقتحم اليمين على ما لا سبيل له ولا لغيره إلى معرفته. 

مسألة: إذا ادّعى المودع ضياع الوديعة» وادّعى المودع تعديه عليهاء فالردع مصدق 
إلا أن يتهى فيحلف» قاله أصحابتا فى النوادر. قال محمد بن عبدالحكم: فإ نكل» 
ضمنء ولا ترد اليمين هاهنا. 

ووجه ذلك أنها يمين تهمة دون تحقيق» ولذلك احتصثت .عن يتهم دون من لا يتهم, 

مسألة: ومن وحبت عليه يمن فقال للحاكم: اضرب لى أحلاً حتى أنظر فى يعينى» 
وفى حسابىء وأقبت» فعل من ذلك بقدر ما يراهء قاله محمد بن اللنكم 


ووححه ذلك أنه يريد التثبت فيما يحلف عليه فيحب أن يجاب إلي فقد يكون 


رع ا فج اا مرا ةناد دجاه اكتانت الأقضنية 
الحساب يكثر» ويطول أمره ويتسامح فى الدعوى أو الإنكار» ويتحرز فى اليمين؟ 
لأنها أعفلم مقاطع الحقرق. 

مسألة: وهذا إذا كانت الدعوى فى عقد كبيع أو سلف أر هبة أو ما أشبه ذلك. 
فأما من أثبت ببينة يعبد أو دابة أو ثوب أنه ملكهء لا يعلمونه باعء ولا وهبء ولا 
رج عن ملكهء فقى المجموعة من رواية ابن القاسم عن مالك: أنه يحلفه الإمام ما 
باع ولا وهب؛ ولا رج عن ملكه يشىء؛ فيحلف على البت ويستحقه؛ وبه قال 
أشهب. 

وقال اين كنانة: ليس عليه بمين إلا أن يدعى الذى فى يده ذلك أمرًا يظن أن صاحبه 
فعلهء فيحلف ما قعل ويأخل حقه. 

وجه القول الأول وعليه جمهور أصحابنا أنها يمين للحكي لا يصح له القضاء إلا 
بعد استيفائها؛ لأن البينة» إنما شهدت له بالملك على البت والقطع؛ وشهدت فى بقائه 
على ملكه على العلم؛ فلايد من استحلاقه على البت فيما بقى» وما عسى أن يزيل 
ملكه عنه؛ من بيع؛ أو هبة: أو غير ذلك» وحيتتذ يستحق أن يقضى ل وإلا كان قد 
حكم قبل أن يستوفى المستحق أسباب الاستحقاق. 

ووجه القول الثانى أن المطلوب إذا لم يدع شيئًا من ذلكء فلا معنى لاستحلاف 
الطالب؛ لأنه قد ثبت له الملك» ولا يدعى خروجه عن ملكه, والله أعلم وأحكم. 

ا 
ما لا يجوز من غلق الرهن 

غلق الرهن» معناه أن لا يفك» يقال غلق الرهن» إذا لم يفك؛ فمعنى الترجمة أنه لا 

يجوز أن يعقد الرهن على وحه يؤول إلى المنع من فكه. وأنشدو الربعى: 
وفارقتك برهن لا فكاك له يوم الوداع فأمسى رهنها غلقا 
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)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 77/8/4: همكذا رواه كل من روى الموطاء عن مالك فيما 
علمت» إلا معن بن عيسى؛ فإنه وصله فجعله عن سعيدء عن أبى هريرة. ومعن ثقة إلا أنى 
أخمشى أن يكون فيه من على بن عبدالحميد الغضائرى. حدثنا حلف بن قاسمء حدثنا على بن 
الحسن بن علانء وأحمد بن محمد بن يزيد الحلبى؛ قالا: حدثنا على بن عبدالخميد الغضائرى» 
حدثنا بجاهد بن موسى» حدثنا معن ين عيسىء عن مالك» عن الزهرى» عن سعيدء عن أبى 
هريرة» قال: قال رسول الله وي: ولا يغلق الرهن وهو لصاحبة. 

حدثنا عبدالرحمن بن عبدالله بن خالد. قال: حدثنا محمد بن العباس بن يحبى الخحلبى» قال: حدئئا 
على بن عبدالحميدء وحدثنا إسماعيل بن عبدالرحمن القرشى؛ قال: محمد بن العباس بن يحيى 
الحليى؛ قال: -حدثنا أنو بكر؛ وعلى بن عبدالحميد, قالا: حدثنا ماهد ابن موسىء قال: حدثنا 
معن بن عيسى» قال: حدئنا مالك» عن الزهرى» عن سعيد بن اللسيب» عن أبى هريرة قال: 
قال رسول الله #يك: دلا يغلق الرهن وهو من صاحبهه. وزاد فيه أبو عبدائله بن عمروس بن 
الأبهرى» بإسناده؛ له غنمه وعليه'غرمه. وهذه اللفظة قد احتلف الرواة فى رفعها؛ فرقعها ابن 
أبى ذنب» ومعمر وغيرهما فى هذا الحديث؛ لكنهم ررره مرسلاء على اختلاف فى ذلك» عن 
ابن أبى ذئبء نذكرهء إن شاء الله. 

ورواية معن» عن مالك موافقة لذلك: وقد ووى ابن وهب هذ! الحديث فحوده ويبّن أن هذا 
اللفظ ليس مرفوعا. 

ررى سحنون؛ ويوئس بن عبدالأعلى» ومحمد ين عبدالله بن عبدالحكي عن ابن وهبء قال: 
سمعت مالكاء ويونس بن يزيدء وابن أبى ذئنب» يحدئرن عن ابن شهاب» عسن ابن المسيب؛ أن 
رسول الله 8 قال: ولا يغلق الرحن». 

وقال يونس: قال ابن شهاب: وكان سعيد بن المسيب يقول: الرهن من رهنه, له غنمه؛ وعليه 
غرمه. فتبين برواية ابن وهب» عن يونس بن يزيد؛ أن هذا من قول سعيد ابن امسيب - فالله 
أعلم؛ إلا أن معمرا قد ذكره عن ابن شهاب مرفوعا. ومعمر من أثبته الناس فى ابن شهاب» وقد 
تابعه على ذلك يحبى بن أبى أنيسة» فرفع هذا اللفظ ووصل الحديث؛ عن أبى هريرة» ويحبى ليس 
بالقرى. 

وقد روى من حديث محمد بن كثير» وحديث زيد ين الحباب» عن مالكء عن الزهرى» عن 
سعيد عن أبى هريرة» قال: قضى رسول الله #لا: أن لا يغلق الرهنء له غنمه؛ وعليه غرمه. 
ذكر ذلك شيغنا ابن قاسم عن شيرف عنهما. وذكره الدارقطنى وغيره؛ وقد حدثنى 
إسماعيل ين عبدالرحمن» قال: حدثنا محمد بن العباس الحلبى» قال: -حدئنا على بن عبدالحميد» 
قال: حدئثنا عبدالله بن عمران العابدى؛ قال: ححدثيا سفياك بن عيينة» عن زياد بن سعيدء عن 
الزهرى: عن ابن المسيب» عن أبى هريرة؛ قال: قال رسول الله #ت: ,لا يغليق الرهنء له غنمه 
وعليه غرمه؛. وفيما أخبرنى أبو عبدالله أحازه على بن عمر الحافظاء قال: حدثنا على بن أمد- 


اين الفعح الوراق» حدثنا محمد بن إيراهيم بن يعقوب الأتطاكى؛ حدثنا محمد بن المبارك 
الأنبارى» حدثنا أحمد بن إبراهيم بن أبى سكينة الحبلى: حدثنا مالك بن أنسء عن الزهرى» عن 
سعيد» وأبى سلمة» عن أبى هريرة؛ قال: قال رسول الله وان دلاءيقلق الرهن بمن رهعه. له 
غنمة؛ وعليه غرمةن. 

وحدثنا عبدالوارث بن سفيان» قال: حدثنا قاسم بن أصيغء قال: حدثنا محمد بن أحمد بن زهيرء 
قال: حدثنا عبدالله بن عمران بن زريق الكى» قال: حدئنا سفيان» عن زياد بن سعد عن 
الزهرى» عن سعيد بن المسيب» عن أبى هريرة» عن النبى # قال: لا يغلق الرهن: رحدثنا 
إسماعيل بن عبدالرحمن» قال: حدثنا محمد بن العباس؛ قال: حدثنا أبو بكر محمد بن عبدالله 
الطائى بخمص» قال: .حدثنا محمد بن عالد بن حلى» قال: حدثنا بقية» عن إسماعيل بن عياش؛ 
عن عياف يعنى ابن كثير» عن محمد بن عبدالرحمن» يعنى ابن أبى ذئبء عن الزهرى؛ عن اين 
المسيب» عن أبى هريرة: عن رسرل الله وَل قال: دلا يغلق الرهن» لصاحبه غنم وعليه غرمه». 
قال أبو عمر؛ أما -حديث إسماعيل بن عياش» فهذا أصله. 

وقد روى عن إسماعيل بن عياش» عن ابن أبى ذئب» ولم يسمعه إسماعيل من ابن أبى ذثب» 
وإنما سمعه من عباد بن كثير» عن ابن أبى ذلب. وعباد بن كثير عندهم ضعيف لا يحنج به. 
وإسماعيل بن عياش عندهم أيضا غير مقبول الحديث إذا حدث عن غير أهل بلدهء فإذا حدث 
عن الشاميين؛ فحديثه مستقيم» وإذا حدث عن المدنيين وغيرهم - ما عدا الشاميين» قفى حديفه 
تحط كثير واضطراب» ولا أعلم بيئهم خحلافا أنه ليس بشىء - فيما ررى عن غير أهل.بلدهء 
وقد احتلفوا فيه إذا روى عن أهل بلده» والصواب ما ذكرت لك إن شاء الله. 

وقد روى هذا الحديث» عن إسماعيل بن عياش» عنءالزبييدى» عبن الزهرى» عن سعيد بن 
الكسيب» عن أبى هريرة» عن النبى #. ولو مح عن إسماعيل؛ لكان حسنا لكن أهل العلم 
بالحديث يقولون: إنه إنما رواهء عن ابن أبى ذئب؛ ولم يروه عن الزيدى؛ وقد أوضحت لك 
أصل روايته فى هذا الحديث؛ عن ابن أبى ذكب» إلا أنه قد روى عن ابن أبى ذئب»ء من وجه 
صالح حسن غير هذا الوجه. 

حدثنا عبدالوارث بن سفيان» قال: حدثنا قاسم بن أصبغ» قال: حدثنا محمد بن إبراهيمء قال: 
حدثنى يحيى بن أبى طالب الأنطاكى: وجماعة من أهل الثقة, قالوا: حدثنا عبدالله بن نصر 
الأصم الآنطاكى» قال: حدثئتا شبابة: قال: حدثنا ابن أبى ذثئب» عن الزهرى؛ عن سعيد بن 
المسيب» وأبى سلمة بن عبدال رمن عن أبى هريرة» قال: قال رسول الله ي##: ,لا يغلق الرهن» 
الرهن لمن رهئه له غنمه وعلية غرمةو. 

ورواه عن شبابة هكذا جماعة, رأما رواية ابن عيينة لهذا الحديث متصلا عن زياد بن سعدء فإن 
الأثيات من أصحاب ابن عييئة يرووئه عن ابن عيينة» لا يذكرون فيه أبا هريرة» ويجعلونه عن 
سعيد مرسلا. وهذا الحديث عند أعل العلم بالتقل مرسل» وإن كان قد وصل من حهات كثيرة؛ 
فإنهم يعللونها وهو مع هذا -حديث لا يرفعه أحد منهمء وإن اخخلفوا فى تأويله ومعناه» وبالله 


مما م كس 


قَالَ مَاِك: وَتَفْسيرٌ فَلِكَ فِبمًا رىء وَاللَّهُ غلم أن يَرْهَنَ الرُّلُ الرَهْنّْ عند 
الصخلٍ بالشئنى وى الزن مَل ما بن بو ميقو لاحن ارهن إن حقلت 
حم إلى َل يُسَميه لَه ولا فَالرنُ لَك با رهن فو. قَال: فَهَذا لا يَصلُح 
لا يَحِلُ رَهَذَا اذى نهِىَ عَنْهُ وَإِنْ حَاءَ ايه الى رَهَنَ به بَعْدَ الآحَل» فَهوَ 
لَهُ وَأرَى هذا الشرط منفسوعًا. 

الشرح: قوله: ولا يغلق الرهن, 27 معناه؛ والله أعلمء لايمنع من فكهء وذلك أنه 
نهى عن عقد يتضمن ذلك؛ وعن استدامته إن عفد على وحه يتضمن؛ فإن وقعع فقد 
قال: يرهن الرهن فى دينه على هذا الشرطء لا يصلح ولا يحل؛ يريد فى مسألة 
الكتاب وهو فى دين ثايت. 

ومثل ذلك أن يبيعه ثوبًا عاثتى درهم إلى أحل» ثم يرهنه به رهناء على إن جاءه 
بالئمن إلى ذلك الأجل» وإلا فالرهن له بذلك الثمن؛ فالبيع صحيح؛ والرهن فاسد وله 
إن قبضه البائع حكم الرهن» رواه ابن حبيب عن ابن القاسم. 

قال مالك فى المدونة: ومعنى ذلك أن البيع سلم من هذا الشرط؛ والرهن على هذا 
الوحه ينض من قرض كان أو من بيع. 

ووجه ذلك ما احتج به مالك من النهى عنه؛ والنهى عنه يقتضى فساد المتهى عنه. 
ولأنه فى القرض تارة يكون بيعَاء وتارة يكون قرضاء وهو إذا كان الدين من بيع أو 
من قرض بمعنى فسخ دين فى دين» وذلك ينع صحة ما عملا عليه من غلق الرهن؛ 
وهو بيعه بالدين الذى رهن به. 

مسلآلة: فأما إن كان ذلك فى بيع انعقد على هذا الشرط بأن يبيعه ثوبّا.عائة درهم 
إلى أجل على أن يرهنه به دابة على إن جاء بالثمن إلى ذلك الأحل» وإلا فالدابة عوضًا 
من الثوب» فإن هذا البيع فاسد؛ لأن البائع لا يدرى بما باع ثوبه بالمائة درهم أو 
بالدابة» قيتقض البيع والرهن؛ ما لم يفت الثوب» فيمضى الثوب بالقيمةء ويبطل الأحل 
٠وشرط‏ الرهن. 


(1) قال ابن عبد البر فى التمهيد 6//!؟: لا يغلق الرهن برفع القاف على الشبر: أى ليس 
يغلق الرهن؛ وبعناه لا يذعب ويتلف باطلاء والأصل فى ذلك الهلاك» والدحويون يقولون غلق: 
إذا لم يوجد له تخلص. وقال: قال أبو عبيد: لا يجوز فى كلام العرب أن يقال للرهن إذا ضاع: 
قد غلقء إنا يقال: قد غلق إذا استحقه المرتهن فلهب به. قال: وهكذا كان من قعل أهمل 
الجاهلية» فأبطله التبى يي بقرله: دلا يغلق الرهن». 


مسألة: وإن حل الأحل. ولم يفسخ الرهن إلى ربه؛ وأذ المرتهن ديئف سواء تغير 
قبل الأحل بزيادة أو نقصانء أو حوالة أسواقء أو لم يتغير وللمرتهن أن يحبسه يحق 
وهو أحق به من الغرماء؛ لأنه على ذلك أخذه؛ وإنما معنى قوله: وأنه يفسخ, أنه إن 
كان ما عليه مؤجلاً إلى سنة أنه يفسخ قبل السنة» وهذا كله قول مالك فى المدوثة. 


قال القاضى أبو الوليمد: وعندى أنه يجب أن يفسخ غلافه؛ وأما أن يوحذ مسن 
المرتهن» ويبقى دينئه درن رهن فلا. 

مسألة: فإن لم يرد بعد الأحل؛ وما يقرب منه حتى تغيرت أسواقه. أو تغير بزيادة 
أو نقصان» لزمه بشيمته) ويقاص بشمنه من دينه» ويتراداكن الفضل» قاله مالك فى المدونة. 

ومعنى ذلك عندى أن البيع إنما وقع فيه يوم حل الأجلء فإن فات بعد ذلك؛ ققد 
فات بيد المبتاع فى البيع الفاسد. 


قال مالك فى المدونة: وهذا فى السلع والحيوان» وأسا فى الدور والأرضين» فإن 
حوالة الأسواق: وطول الزمان لا يفيتهاء وترد إلى الراهن؛ لأنه بيع فاسد محرم؛ رإئما 
يفيتها الهدم والبنيان والغرسء سواء تهدمت بفعل المرتهن أو بفعل غيره. 

مسألة: فإن فات الرهن بعد الأحل بيد المرتهن على وجه يلزمهء فقد قال ابن 
عبدالحكم» ورواه ابن عبدوس عنه: عليه قيمته قيل يوم فات؛ وقيل يوم حل الأجل» 
وهو قول مالك فى المدوئة. قال ابن عبدوس: وقول ابن عبدالحكم أحب إلى. 


وحه ذلك أنه قبض الرهن على وجه البيع» فلذلك روعيت قيمته يوم الفوات؛ لأن 
حكم الرهن كان أحق به بعد الأحل» وقبل الفوات» وإليه كان يرد لو ظهر عليه. 


ووحه القول الثانى» وهر الأظهر عندى أنه يوم الأحل مقبوض للبيع؛ ولو لم يكن 
مقبوضًا للبيع لما فات بتغير الأسواق» ولا زيادة ولا نقصان؛ ولذلك يضمن بعد الأحجل 
ضمان ما بيع بيعًا فاسدًا دون ضمان ما يغاب عليه من الرهن. 

مسألة: وروى ابن الماجشوئ عن الدراوردى»؛ عن الزهرىء عن ابن الملسيب» عن 
النبى 5 مثله. وزاد فيه: وهو من صاحبه الذى رهنه له غنمه؛ وعليه غرمه». ومعناه 
عند مالك وأصحابه: له غلتهء وحراج ظهره؛ وأجحرة عمله. وعليه غرمف أى نفقت 
وليس يريد به الهلاك والمصيبة؛ لأن الغنم إذا كان الخراج والغلة» كان الغرم ما قابل 
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ذلك من النفقة» وهو نحو ما روى عنه ف أنه قال: ::والرهن نوب ومر كوي )اق 
غلته لربه» ونفقته عليه: لا بمنعه كونه رهما من صرف هذه المنافع إلى مالكه الراهن أو 
غيره. 

وقد رأيت للشيخ أبى إسحاق نحو هذا التفسير فيه» ولا يجوز ذلك للمرتهن تهن؛ لأنه 
زيادة فى القرض وعوض بجهول فى البايعة. وقال الشيخ أيو بكر: معنى قرله: وله 
غنمه: أى منقعتهء ولم يرد ملكه؛ لأن الملك لم يزل عن الرهن وغرمه» أى نفقته وتلفه 
إذا ثبت تلفه من الراهن. 

وقال بعض الالكيين: معنى قوله: وله غنمهم أى رجوعه إليه ويرجع رب الحسق عليه 
بحقه. وذلك معنى قوله: دإن غرمه عليهن» يريد أن الغرم الذى رهن من أجله عليه كما 
كان رجوع الرهن إليه» والله أعلم وأحكم. 

عدا 
القضاء فى رهن الثمر والحيوان 

قل يَحتّى: سيمت مَلِكَا يقُولُ: فِِمَنْ رَهَنَّ حَالِط له ِلَى أجل سُسَمّى فيَكُونُ 
2 تَمَرُ لِك الْحَائِط قَبْلَ ذَلِكَ الأحل: يه أن يكوه 

شْتَرَط ذلك الْمرنَهِنُ فى رَمْيه» َك الرَحُل ذا اتَهَنَ جَارِيَف َصِىَ حَايلٌ أز 
حَمَلَتْ بَعْدَ اانه إَامَا: إن ن وَلَدَمَا 002 

قَالَ مَالِك: : وق بن لمر وََينَ ولد الَْارَِةٍ أذ رَسُولَ الله 6 قَالَ: مسن بَاعَّ 
نملا قد أبرس» ميا لع إلا أذ : يُعْتَرطهُ الْمْمَاعٌ. قَالَ: وَالأَمْرُ الْذِى لا 
اعيلاف فيه عِنْدنًا ات ل وَفِى بَطْنِهًا جَنِينٌ أن ذَلِكَ 
الْحَيينَ لِلْمُسْكرى اشتَرطة الْمُشْترى أو لم يعر ليست النَحْلٌ يثْلَ الْحَيّوَان» 
يس العم مغل انين فى بَطن أم0©. 


(*) أرحه البحارى حديث رقم .161١‏ الترمذى حديث رقم 4 أبو داود حديث رقم 
لمي أبن ماحه حديث رقم .4 74, أحمد فى للسئد حديث رقم 046 لا. 

.1 8401 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 

() ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار ٠١5/97‏ 


قَالَ قالك: وَيِمًا يبن ذَلِكَ يضما أن مِنْ أَْرٍ الناس أذ يَرْهَنَ الرّحْلُ تَمَرَ انسل 
ولا يَرْهَنُ التعخل؛ ولي يرهن ين حم فى مل أل ين الي وَلايِنَ 
الدواب29. 

الشرح: قوله: ومن رهن حائطًا إلى أجل» فأثمر الخائط قبل الأجلء فإن ذلك الشمر 
لا يكون رهنًا مع الخائط». 


قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: معناه لا يكو للئمرة حكم الرهن, ولا 
ا ل و يا 

أن يكون من غير جنس الأول كثمرة النخمل وعسل الدحل وغلة الزرع والرباع 
وغلة العبيد وسائر الحيوان» فهذا كله لا يكون رهنًا مع الأصل ما حدث منه يعد عقد 
الرهن. 

فأما الشمرة» فسواء حدثت بعد العقد أو كانت موحودة حين الرهن: مزهية أو غير 
مزهية» قاله اين القاسم وأشهب. 


(#ع ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2٠١7/57‏ وقال: لم يختلف قول مالك وأصحابه أن ما 
تلده المرهونة فهو رهن معهاء وأن الثمرة الحادثة ليست برهن معهاء وأن الثمرة مع الأصل, لا مع 
الاشتراط. رقال الليث بن سعد: إذا كان الدين حالا دلت العمرة فى الرهن» وإذا كان إلى 
ألحل؛ فالئمرة إلى صاحب الأصل. وروى عنه أنه لا تدخعل فيه إلا أن تكون موحودة يوم الرهن 
فى الشحر, 

وقال الشافعى: لا يدحل الولد الحادث؛ ولا الثمرة الحادئة فى الرهن: كما لا يدعصل مال العيد 
عند الجميع إذا رهن العبد. 

وقال أبو حنيفة» وأبو يوسفء وعمد: إذا ولدت الرهونة بعد الرهن دحل ولدها فى الرمن» 
وكذلك اللبن» والصوف وثمر النخملء والشجر. وهو قول الثورىء والحسن بن حى. وبه قال 
أبر حعفر الطبرى؛ قال: وكذلك الغلة والتراج» كل ذلك دامحل فى الرهن يغير شرط. 

قال آبو عمر: قد أوضح مالك وحه الصواب فيما ذهب إليه فى هذه المسألة. 

رأما الشافعىء فحيجته أن الثمرة لما لم تدعل فى بيع الأصل إلا بالشرط دل على أنها شىء آخصر 
غير الأصل» ولا تدحل فى الرهن إلا بالشرط بعد ظهررهاء والأمة لا يصح رهن جنينها فى 
بطنهاء فإذا ولدت» فهر مباين لهاء لم يقع عليه الرهن» فهو للراهن. 

وأما أبو حتيفة» ققاسه على اللكاتبة التى ولدها مثلها إذا ولدته بعد الكنابة» ولا فرق عنده بين 
الغمرة والولدء لأن ذلك كله ثمى من الأصل. والاحتتجاج كذاعيهم فيه تشعيب» والأصل ما 
ذكرته لك. 


"كتاب الأقضية اتوك ال و اعا ماقمو وباس اج ووم الوا الح ود ا نا 

وقال أبو حنيفة والثورى: إن اللبن والصوف وثمر النحل والشجر ما حدث من ذلك 
بعد الرهن؛ فهو فى الرهن» وكذلك الغلة والخراج. 

والدليل على ما نقوله أنه ثماء حادث مسن غير جنس الأصلء فلم يتبعه فى عقد 
الرهن. أصل ذلك مال العبد. 

مسالة: وأما أصواف الغنم وألبانهاء فلا تتبع أيضًا إذا حدثت بعد عقد الرهن» أو 
كانت غير كاملة» فأما إن كانت كاملة يوم عقّد الرهنء فقد قال ابن القاسم: يلحقها 
حكم الرهن. وقال أشهب: لا يكون رهنا إلا بالشروط. 

وحه قول ابن القاسم أنه متصل بالحيوان اتصال حلقة: قد كملء» ويتبع فى البيع 
.عجرد العقدء فكذلك فى الرهن كأعضاء النيوان. 

وقد قال بعض القرويين فى النخل ترهن وفيها ثمرة يابسة: يجب أن تكون للمرتهن 
على قول ابن القاسم كالصوف التام. 

قال القاضى أبو الوليد رضى الله عنه: والذى عندى أن الثمرة اليابسة لا تتبع فى 
الرهن؛ لأنها لا تنبع فى البيع بخلاف الصوف؛ لأنا الصوف لا يخلو مته الحيوان» ويؤخحذ 
منه على سبيل الإصلاح له قأشبه جريد النخعل. وأما الغسرة» فمن غير جدس الأصل 
ومقصودة بالغلة» تخلو منها الشجرة فى بعض أوقاتهاء وذلك حكم رطبها ويايسها. 

ووحه قول أشهب ما احتج به من أن هذه غلة» فلم تتبع الأصل فى الرهن .عجرد 
العقد كاللين فى ضروع الغتم. 

مسألة: وأما غلة الدرو المكتراة» وغلة العبيد والدواب» فلا يكون شىء من ذلك 
رهئًا مع الرقاب» وكذلك العبد لا يتبعه فى الرهن إلا بالشروط» قاله مالك. 

فإن شرطه» جاز ذلك» وإن كان محهولاً كما يجوز فى البيع» فإن شرطهء ذف ىكتاب 
محمد: لا يكون له ما أفاد بعد الرهن؛ لأنه غلة. قال فى كتاب أبن عبدوس: ولاما 
وهب له. قال فى الكتابين: إلا أن يربح فى الى الذى شرطه فهو كماله. 

مسألة: ويجوز ارتهان مال العبد دونه» فيكون له معلومه ويجهوله يوم الرهن» إن 
قبضدء قاله مالك فى المجموعة. 

وجه ذلك أن الغرر والمجهول يصح ارتهانه كما يصح إفراد الثمرة التى لم تؤير 
بالارتهان. 
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فصل: وقوله: دوهن ارتهن جارية» وهىحامل؛ أو حملت بعد الرهن؛ فإن ولدها 
معهاء وقد تقدم أن النماء على ضربين» وقد تقدم الكلام فيما ليس من جنس الأصل. 
وأما ما كان من التماء من جنس الأصل كالولد. زاد الشيخ أبو بالقاسم: وفراخ التخل 
والشجرء فإن جميع ما تلده الأمة بعد عقد الرهن يكون رهنا معها دون شرطء خلافا 
وحه ذلك أنه من جنس الأصل» قأشبه سمنها. 


ومن ارتهن عيدًاء فولد للعبد من أمته. فقد قال الشيخ أبو إسحاق: الولد رهن مع 
أبيه دون أمه. 

وبحه ذلك أن أمه مال للعبدء فلا تكون رهما معه مجرد العقب والولد غماء من جنس 
الأصل» فكان تبعًا له فى الرهن. 

فرع: ولو شرط فى الأمة أنها رهن دوت ما تلدهء لم يجز ذلك» قاله مالك فى 
اللدونة. وقال فى المجموعة: لا يرتهن الحنين دون الأم وليس الولد كالثمرة. 

وحه ذلك أنه جزء معين من الجارية» فلم يجز أن يتفرد بالرهن كيدها أو عضو من 
أعضائها. وقال أحمد بن ميسر: يجوز أن يرتهن ما تلده هذه الخارية » أو هذه البقرة» أو 
هذه الغئم» كما يرتهن العبد الآبق وااحمل الشارد» ويصح ذلك بالبعضء فإذا ولدت 
الغنم كان الولد رعثاء وقاله الشيخ أبو بالقاسم فى تفريعه. 

مسآلة: وأما ما ولدته قبل الرهن؛ فقد روى أشهب عن مالك فى العتبية: يجوز أن 
يرتهن ولدهاء وتباع مع ولدهاء فيكون المرتهن أولى بحصتها من الثمن: ويخاص الغرماء 
فى خصة الآبق. 

وروى أبو زيد عن ابن القاسم فى وصيف يوضع رهئاء قال: أمه تكون معه فى 
الرهن؛ يريد لا يفرق بينهما فى الكان. وأما أن يتعلق يها حكم الرهن» فلا 

قال ابو إسحاق: لا يرهن الصبى حتى يثغر كما لا يجوز بيعه حتى يثغرء إلا أن 
يرهن مع أمه. 

فصل: وقوله: «وفرق ما بين الشمرةء وولد الجارية أن رسول الله #ك قال: «من 
باع نخلا قد أبرت فتمرتها للبائع إلا أن يشترطها المبعاع». قال: والأمر الذى لا 
اختلاف فيه عندنا أن من باع جارية أو شيئا من الحيوان» وفى بطنها جدين أن ذلك 


للمشترى؛ وإن لم يشترطه. فهذا على ما قال فرق بين الثمرة المؤبرة والجنين» وححة 
من أراد إحاق أحدهما بالآخر» وأن يجعل الثمرة الأبورة تتبع فى الرهن كما تتبع الخنين. 

وأما الثمرة التى ليست .مؤبرة» فخخارحة عن ذلك؛ لأتها تتبع النغسل فى البيع» وإِن 
لم يشترطها المبتاع: فهى فى البيع ممنزلة الحتين؛ وفى الرهن غغالفة للجنين 

والفرق بين الرهن والبيع» أن البيع ينقل المبيع عن ملك البائع» فكانت غلته للمبتساع» 
والرهن لا ينقل الرهن عن ملك الراهن» فبقيت غلته له» والجنين لما كان من حنس أمه 
تبعها فى الرهن» و البيع كسمنهاء لم ينفصل عنها فى بيع؛ ولا رهنء قال مالك» فى 
جرح المرتهن» يؤحذ له الأرش: أنه للمرتهن فى رعنه. 

فصل: وقوله: «ويبين ذلك أن من أمر الداس أن يرهن الرجل ثمر النخل دون 
الأصلء ولا يرهن أحد جنينا دون أمه, وهذا أيضنًا فرق بين الثمرة المأبورة وبين الشين» 
إذا سلم له. 

وإن قلنا إنه يصح إفراد الثمرة التى لم تؤبر بالرهن أو ثمرة نيت فى المستقبل فى 
. نخله؛ وهو الفلاهر من المذهبء» فقد قال اين القاسم: يجوز ارتهانها سئين. 

وقال ابن المواز: يجوز أن يرهن الثمرة قبل أن تكون طلعًا. وقال أشهب: يحوز 
ارتهان الدار» فهذا فرق واضح بين المرة والحنين. والفرق بينهما ما قدمناه. 

وإذا لم يسلم له ما ادّعاه فى الحنين» فلا يصح هذا الفرق إلا على أصله رمذهيه 
دون مذهب من خالفه. وجمع بينهما فى أن يتبعها الأصل فى الرهن أو لا يتبعانه وقد 
اختلف فيما قاله مالك من ذلك. 

فرع: وإذا قلنا إنه يجوز ارتهان الثمرة التى لم يبد صلاحها دون الأصولء فإنه لا 
يكون الحرز فيها إلا بقبض الأصولء ومن ارتهن زرعًا فى أرض دون الأرض» فيان 
حيازته بقبض الأصولء قاله ابن القاسم فى المدونة» وقال: فإن فلس فالثمرة والزرع 
للمرتهن دون الشجر والأرضء فإن ذلك للغرماءء قال: وذلك أنه لا يمكنه قبض الثمرة 
إلا بقبض الأصل. 

وجه ذلك أن قبض الرهن مبنى على منع الرهن منه جملة؛ فلا ييقى له فى الرهن 
تصرف يوجحه» وذلك أن الرهن يبطل بتعذر الحيازة» ويبطل بعد صحة الحيازة بعدم 
الحيازة» فكان القبض فيه ممالا للقيض فى اليبع؛ إذ لم يبطل بعدم القبض» وإنما يبطل 


بعدم إمكانه» فحكم القيض فى الرهن أشد منه فى الهبة؛ لأن الهبة إذا صحت بالحيازة 
لا تبطل برجوعها إلى يد الواهبء والرهن يبطل برجوعه إلى يد الراهن؛ قلم يصح 
حيازته إلا.عنع الراهن منه لكل وحجه. 
اي 
القضاء فى الرهن من الحيوان 

َال يَحَى: سَيِعْت مَالِكًا يُقَرلٌ: الأ* ل ل 
مَا كان ين أثر يدرف مَلاكةُ ين أرْض أو 0 حيَوَانء َهَلّكَ فِى يد الْمُرتهن 
نكي كلدك تور عن لل وزاك للك لا تكس وحن الحتون ا 

ار فزلة: ونا كان د الى يحزاك كيريد بكرن كلن ختال نر 
ضياعه يعرف ويشتهر» ولا يغاب عليه كالأرض والدور والحيوات» فإن هذا لايعكن 
إحفاؤه بالمغيب عليهء والستر له. 

قال مالك: وكذلك الزرع والشمسرة فى رعوس التخملء وهذا على ما قالء وأما 
الأرض» والرباع كلهاء وأصول الشجر مما لا ينقل ولا يحول فأمرها ظاهرء يعلم 
صدق مدعى ضياعها من كذيه. وأما الحيوان» فإن ادعاء إباق العيد» وهروب الحيوان» 
أمر لا يكاد المرتهن أن يقيم به بينة؛ لأن هذا يكون كثيرًا فى وقت الغفلة» وفى حسين لا 
يمكن إقامة البينة يه. 

قال مالك: لأن الأصل ما أعحذه عليه على غير الضمان حتى يتبين كذبهء وذلك مقشل 
ما قال أشهبء إذا زعم أن الدابة انفلتت منهء أو العبد كابره بحضره جماعة من الناس» 
فينكرون ذلك؛ فلا يصدق إلا أن يكون الذين ادّعى عليهم غير عدرل فلا يصدقونء» 
والقول قوله. قال ابن المواز: وهذا مذهب مالك وأصحابه فيما لا يغاب عليه. 

ووجه المشهور من قول مالك أنهم إذا كانوا غير عدول: لم يئبت كذبه؛ وكان 
على أصله فى التصديق» وانتقاء الضمان؛ لأنه على ذلك أحذه؛ فوجود غير العدول 
كعدمهم فيما يتعلق بالحكم له وعليه. 

مسالة: وأما فى الموت» ففى كتاب ابن المواز عن مالك: يصدق إلا أن يظهر كذبه 
بدعواه ذلك عموضع لا يعلم أهله ذلك. ومعنى ذلك أنه يصدق إذا ادعى فى الغيافى 
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والقفر» يحيث لا يكون به من يعرف به صدقه أو كذبه فإن كان فى القرى» وحيث 
يكون الناسء إن كان فى موضع يكون فيه أهل العدل» ولم يعلم أحد منهم موت 


مسألة: ولو قال: ماتت دابة» لا نعلم لمن هىء ففى المجموعة: قوصفوها إن عرقوا 
الصفة» أو ثم يصفوهاء قبل قوله: أنها هى» ويحلف. 

وجه ذلك أن هذا المقدار من العلم» هو الذى يعلم أهل اخهة التى ماتت الدابة بهاء 
فإذا عدم ذلك» علم كذيه فيما زعمه من موته, وليس كل من رأى داية ميتة سأل عمن 
ملكهاء ولا يتبين صفتهاء بل يصرف يصره عنهاء ويسرع اللشى فى اليععد عنهاء فلا 
يتين كذب مدعى ذلك فى عدم المعرفة بهذا المعتى منها. 

فصل: وقوله: ووإن ذلك لا ينقص من حق المرتهن شينان يريد أن حق المرتهن على, 
الراهن بكماله لا ينقص منه لأحل ما ذهبه من الرهن بيده؛؟ لأن ضمان ما لا يغاب عليه 
إذا رهن من راهنه؛ وبه قال الأوزاعى» ورواه يحيى بن كثير عن على رضى الله عنه. 
وقال ابن أبى ليلى وأبو حنيفة والنورى: الرهن كله من ضماك المرتهن. 

وروى القاضى أبو الفرج عن ابن القاسم فيمن ارتهن نصف عبد وقبضه كله 
وتلف عنده: أنه لا يضمن إلا بصقة؛ وهذا موافق ما قاله أبو حنيفة قبي ضمان اللرتهن لا 
لا يغاب عليه: إلا أنه عند أبى حنيفة مضمون بقدر الدين دون قيمته.. 

والدايل على ما نقوله أن ما لا يضمن بقيمته لا يضمن بقيمة غيره كالوديعة. وقد 
قال فى كتاب ابن المواز: قلت: ففى أى موضع يكون الرهن يما فيه إن ضاع؟ فقال: 
فيما يغاب عليه» ولا يعلم له قيمة» ولا صفة لقول الراهن ولا المرتهن» ولا غيرهماء 
فهذا لا طلب لأحدهما على الآخر. 

وقد كان القياس يحتمل أن يجعل قيمقه من أدنى الرهن» وقد ذكر لى ذلك عبن 
أشهب؛ وما قلت لك أولاً هو قول العلماء؛ واحقه يحديث النبى # الرهن عا فيه. 

قال أبو الزناد: وفى الحديث: إذا عميت قيمته» وهذا الذى ذكره لا يغبت عن النبى 
ويه فيه شئى ولا له أصلء وإغما هو قول جماعة من الفقهاء أن الرهن يضمن منه قدر 
ألدين؛ وما زاد على ذلك من قيمته قهو أمائق: وهو قول ابن أبى ليلى والشورئ وأبى 


)١(‏ ما بين امعقوفتين بياض فى الأصل. 


وروى عن محمد بن الحنفية عن على بن أيى طالب رضى الله عنه؛ وما روى فوت 
هذا من قول أصحابنا فى معنى قوله: «الرهن با فيه هو قول الفقهاء السبعة إنما ذلك 
إذا جهلت صفاتف ولم يدع معرفة ذلك راهن ولا مرتهن» وهو ثول الليث بن سعد 
وبلغنى عن على بن أ بى طالب رضى الله عنه. 

وقد قال مالك: الرهن عا فيه إذا ضاع عند المرتهن ما يغاب عليه وكانت قيمته 
بقدر الدين» وسيأتى ذكرهء إن شاء الله عز وحل. 

قال مالك: وما كَانَ بِنْ رَهْنِ يلك فى 1 اد المرزقيي» فد بل شلاكة إلا قر 4 
نوين تاتون فر يفيس صاينء فقا كذ عيفة هذا وَصْفَةه أخلق على 
صيفته وَتَسُوِيَةَ مَالِهِ فيه معت أل بسر به ا ان في مَل عَنا سَنُى 
فيه الُْرَتهنُ أعدَهُ اراهن وَإِنْ كان د كا سّمَّىء أَخْلِف اده عَلَى ما سَمِّى 
المرتهن ٠‏ ول ل لمعنل الى مننى اْمُرو َققهمة الطء إلا أبى اران 
أن يلف أ لمرو 0 قضّل بَمْدَ قِيمَةِ الرّهْنِء إن قَالَ الْحرتَهن ُ: لاعِلْم إلى 
بقيمّة الهم حُلْفّ الي لمر عَلَى صيفة الك هْنْء وَكَانّ ذَلِكَ لَه إِذا 3 بالأمرٍ الْنِى لا 

قال قالك: وَذَلِكَ ذا قيض الْمرتونُ ارهن وَلَمْ يَضَعةُ على يَدَئْ غيْرو0©. 

الشرح: قوله ووما كان من رهن يهلك بيد المرتهن: فلا يعلم هلاكه إلا بقولهء فهو 
من المرتهن: يريد أنه ما يغاب عليه» ولا يكاد أن يعلم هلاك ما كان من جنسه إلا 
بقول من هو بيده كالثياب والعروض والعنبر والحلى والطعام؛ وغير ذلك مما يكال أو 
يوزن» فهذا وما أشبه يوصف بأنه تما يغاب عليه وهذا الجنس من الرهون إذا ضاع 
المرتهن» فلا يخلو أن تقوم بضياعه بيئة» أو لا تقوم بذلك بينة. 

فإن قامت به بينق» فعن مالك فى كتاب اين المواز فى ذلك» روايتان» إحداهما: أنه 
لا يضمنء وبها قال ابن القاسم وعيد الملك وأصبغ» واختارها ابن المواز. والثانية: 
يضمن فى الرهن والعارية» وهو مذهب الأوزاعى فى الرهنء وبه قال أشهب. 


وجه الرواية الأولى أن ما لا يغاب عليه من الرهون لا يضمن وإنما يضمن ما يغاب 


.١١9/91 ذكره اين عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


كتاب الأقضية ا ااا ا 0 
عليه الحاجة الناس إلى الرهون والإقراض والشراء بالدين» وما يغاب عليه يدعى فيه 
الضياع على وجه لا يعلم فيه كذب مدعيه غالباء فيبراً من ضمائ فإذا لم تقم له بيسة 
بهلاكه كان عليه ضمائه كما ألزم الكرى ضمان ما ينفرد يحمله من الطعام لما حيف 
من تسرع أمثاله إلى أكله حفظا للأموال» ولذلك سقط عنه الضمان فيما لا يغاب عليه 
من الحيوان» وإذا كان يسقط عنه الضمان فى الحيوات وإن تلف يغير بينة لما كان 
الغالب من أمره ظهوره؛ فبأن يسقط عنه الضماك فيما يغاب عليه إذا قامت عليه بينة 
أولى وأحرى. 

ووجه الرواية الثانية أن ما يغاب عليه من الرهون حكمها الضمان, وعلى ذلك 
أحذت, فاستوى فيها ثبوت إتلافها ببينق» أو خفاء ذلكء: كالرهن ثما لا يغاب عليه لما 
قبض على غير الضمان استوى فيه ثبوت ذلك أو حفاء ذلك. 

فرع: وإذا قلنا برواية ابن القاسم: وقامت بينة بهلاك ما يغاب عليه من الرهون من 
غير تضبيع من ا مرتهن؛ ففى المحموعة من رواية ابن القاسم عن مالك: لا يضمنء 
وكذلك لو رهنه رهنا فى البحر فى المركبء فيغرق المركب أو يسترق منزله أو يأخخذه 
لصوص منه بمعاينة فى ذلك كله. 

فرع: وإذا جاء المرتهن بالرهن؛ وقد احترق» و قال: وقعت عليه ننارء قلا يصدق» 
وهو ضامن إلا أن 3 تقوم عليه بينة أو يكون الاحتراق أمرًا معرومًا مشهورًا من احتراق 
منزله أو حانوته؛ فيأتى ببعض ذلك محترقاء فإنه يصدقء رواه ابن حبيب عن أصبغ عن 
ابن القاسم. 

ومعنى ذلك أن الرحل قد يدعى احتراق الثوب يكون عنده بما لا يعلم سببهء مشل 
أن يقول وقع فى نار أو جاورته نارء لم تعد إلى غيره» أو تعدت إلى يسير يخفى مثله.» 
أو يدعى احتراق ذلك يما يعلم سببه كاحتراق المنزل أو الحانوت» فإذا كان ما لا يعدم 
سببهء فهو ضامنء وإن حاء به محروقًا إلا أن تقوم بيئة ما يدعيهء وإن كان ما قد علم 
كاحتراق ا ل ا ل 
حانوته أو منزلهء أو لا يكب يبت ببينة. 

فإن ثبت ذلك ببينة» فلا خعلاف فى تصديقه؛ سواء أى يبعض ذلك محروقًا أو لم 
يأت بشىء منه وادعى احتراق جميعه: فظاهر المسألة أنه غير مصدق ‏ 


قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عده: والذى عندى أنه إذا كان نما جرت العادة 


برفعه من الرهن فى الحوانيت حتى يكون متعديًا بنقله عنه كأهل الحواتيت من التجار 
الذين جرت عادتهم بارتهان الثياب» ورفعها فى حوانيتهم؛ لا يكادون ينقلون شيئا عن 
ذلك عنهاء فإنى أرى أن يصدقوا فيما يدعون من احتراق ذلك فيما عرفء. وشوهد 
من احتراق حانوته: وقد أفتيت بذلسك فى طرطوشة عند احتراق أسواقهاء وكثرت 
النصومة فى مثل هذاء وأنا معهم بهاء وغالب ظنى أن بعض من كان هناك من طلية 
العلم أظهر إل رواية عن ابن أعن كثل ذلك» والله أعلم. 

وهذا وإن كان الراهن إنما قبض الرهن على الضماكء فإن معناه عند ابن القاسم 
حوف ضمان التعدى» وأئه غير مصدق فيما يدعىمن ضياعه: لا بضمان أثبته التسرع 
عقتضى الرهن» فإذا كانت لَه شبهة من احتراق حانوته» و كان هذا الرهن مما حرت 
العادة بحفظه فى حانوته» كان القول قوله فيما ادعاه من كونه فيه حين احتراقه. 

مسألة: وإذا أتى المرتهن بالرهن» وهو ساجء قد تأكله السوسء فلا ضمان عليه 
ويحلف ما ضيعهء ولا أراد فيه فسادًاء وإن كان أضاعه. ولم ينظر فى أمره حتى أصابه 
يسببه أن يكون فيه شىء» رواه فى العتبية عيسى عن ابن القاسم عن مالك. 

وقال الشيخ أبو إسحاق: إذا تأكلت الثياب عند مرتهنها أو قرضها الفأز أو ما أشبه 
ذلكء» فإن كان أضاعهاء ضمنء وإلا لم يضمن. وقال ابن القاسم: يضمن. 

هسألة: وأما إن تلف يغير بينة» فلا حلاف فى المذهب فى أنه مضمون خلافًا لسعيد 
بن المسيب والزهرى وعمرو بن دينار فى قولهم: إن الرهن كله أمانة» ما يغاب عليه 
وما لا يغاب عليه ويه قال الشافعى. 

والدليل على ما نقوله إن قبض ماهعِلك» فمنفعته للقايض مؤثرة فى الضمان 
كالشراء. 

مسألة: والرهن مضمون على حكم الارتهان في الضمان من حين يقيضه المرتهن إلى 
أن يرده إلى راهنه» ففى العتبية من رواية يحيسى فيمن سألك سلفاء فأعطاك به رهتاء» 
فتلف الرهن قبل أن يصل السلف إلى الراهن» فإ المرتهن يضمنه؛ لأنه لم يأخذمالا 
.كعنى الاستيثاق» ولو دفع الراهن إلى المرتهن ما على الرهن من الدين» ثم تلف الرهن بيد 
المرتهن؛ فقد قال فى المدونة فيمن ارتهن رهنا بدين» فاستوفاه» ثم ضاع الرهن عنده 

ووجه ذلك أنه مقبوض على حكم الرهن» فلا تأثير فيه لقضاء ما عليه من الدين» 


وكذلك لو كان عليه مائة ثة: فأداها كلها إلا درهمًا واحداء ثم ضاع الرهن؛ لم ينقصه 
ما أدى من ضمان الرهن شيئًاء ولو كان له فيه تأثير؛ ؛ لوحب أن ينقشص من ضمان 
الرعن بقدر ما أدى من دينه؛ وآيضنائفإن الرهن مضمون بقيمته؛ ولو كان الدين بضمانه 

ق» لكان مضموًا بدينه. 

مسألة: ولوكان لك عليه دين» وله بيدك رهن» فوهيته الدين» ثم ضاع عندك 
الرهن» ففى العتبية والمجموعة عن ابن القاسم وأشهب: أنك تضمنه ونحوه فى المدوئة. 

ووحه ذلك ما قدمناه من أنه مقبرض على حكم الرهن» فبراءة الراهن ثما رهن به لا 
تغير حكمه فى الضمان كما لو قضاه ذلك. 

فرع: وهل للواهب الرجوع فى هبته؟ قال أشهب: يرع الواهب فيا وضع من 
حقه ليقاصه به فى قيمه الرهن» فإن بقى له منه شىء» لم يكن له قبضهء وإن بقى عليه 

قيمة الثوب شىى أداف قال: لأنه لم يضيع حقه ليتبع بقيمته 

مسألة: وأى وقت براعى فى قيمته؟ فى العتبية من رواية عيسى عن ابن القاسم: 
يضمن قيمة ما يغاب عليه من الرهن من حلى وياب وغيره يوم الضياع؛ لا يوم 
الرهن. وقال فى موضع آخر: يضمن قيمته يوم ارتهنه. 

وحه القول الأول أنه ليس .كضمون عليه من يوم الرهن: ولذلك لو قامت بيئة» لبم 
يضمنهء فلذلك كانت قيمته يرم ضاع؛ لأنه حيتئذ ضمنه. 

ووحه القول الثانى أنه إنما يضمن بالقيمة» فذلك روعيت قيمقه يوم القبض» وهو 
معنى قولنا: يوم الراهن. وقال أصبغ فى الواضحة: ما معناه: أنه يراعى قيمته يوم 
الضياع: فإن جهلت» فقيمته يوم الرهن. 

فرع: وهذا إذا لم يقوم الرهن يوم الارتهان؛ وأما لو قوم الرهن بعشرة دتائين 
فضاعء فتلك القيمة تلزمف إلا أن يكون قد زادا فى فيمته أو نقصاء فيرد إلى قيمته إذا 
علم يذلك» قاله فى العتبية. 

ووحه ذلك أن تفوعهما للرهن عند الراهن اتفاق منهما على قيمته؛ وإقرار بذلك؛ 
فيحملان على ذلك؛ إلا أن تقبت الزيادة في ذلك أو النقصاث؛ فيحملان عليه يعد 
الضياع؛ وعنعان من إقراره على ذلك قبل الضياع. 

مسألة: ومن رهن عند رحل رهناء ثم رهن فضله الآخرء قال ابن القاسم: لا يضمن 


الأول مته إلا قدر حقه من قيمته؛ وهو فى باقيه أمين: ولا ضمان على الثانى. وقال 
أشهب: ضمانه كله من الأول 


وحه قول ابن القاسم أن رضا المرتهن الأول بارتهان القاتى الفضلة؛ نقل لها إلى 
حكم الأمانةء فلا ضمان عليه فيهاء ولا ضمان على المرتهن الثانى فيها؛ لأنه رهن على 
يد أمين» فلا يضمته المرتهن. 

ووجه قول أشهب أنه قد قبضه على وججه الرهنء فلا ينتقل منه برهن غيره إلا 
بقيضه منه كما لو قضاه ما عليه من الدين لم يتنقل إلى حكم الأمانة والوديعة. 

والفرق بينهما على رأى ابن القاسمء أن المرتهن إذا قبض ما على الرهن من الدين» 
وطلب صاحبه قبضهء فهو عنده على ذلك الحكم حتى يقتضيه أو يوافقه على أنه عنده 
على حكم الوديعة» فيقره عنده على ذلك» فينتقل إلى حكم الوديعة أو يبيعه منهء فينتقل 
إلى حكم المبيع» والذى أباح له أن يرهنه غيره» فقد صرح بأنه عنده على حكم الأمانةع 
ولم يبقه عنده على الحكم الذى كان عليه قبل ذلك» فكان .عنزلة أن يقبض ما عليه سن 
الدين» ويقول له: هذا رهنك؛ فاقبضه؛ فيقول: اتركه لى عندك وديعة» فهذا لا حلاف 
فى انتقاله إلى حكم الوديعة. 

مسألة: ولو شرط فيما يغاب عليه أن لا يضمنه» وأن يقبل قوله فيه؛ فقد قال ابن 
القاسم: شرطه باطلء وهو ضامن. وقال اين البرقى عن أشهب: شرطه جائز» وهو 
مصدق فى الرهن والعارية» قال ذلك كله ابن اللواز. 

وجه القول الأول أن الشرط إذا نعقد على نقل ضماته من محله. لم ينقله. ويبطل 
الشرط؛ لأن مقتضى العقد فى هذا أقوى من الشرطهء وهذا حكم الضمان فى سائر 
العقود إنما يثبت بفيضهاء لا تأثير للشرط فى ذلك» وإثما يؤثر فيما اختلف قول مالك 
فيه فى تل الضمان كامبيع الغائب» وما حرى بمرى ذلك لتردد الضمان عنده بين 
المحلين بأصل العقد فلذلك كان للشرط فيه تأثيرء والله أعلم. 

فصل: وقوله: ديقال له صفه. ثم يحلف على صفعه. ويسمى ماله فيه إلى آخر 
الفصل معناه إن لم يختلف الراهن والمرتهن فى صفة الرهن الذى تلف»ء ولزم المرتهن 
ضمانه: إما لتعديه أو لعدم البينة على ضياعه. أو لأن ذلك حكم ما يغاب عليه من 
الرهونء على رواية أشهب عن مالك. 

فإ اتفقا على صفة الرهن» بقيمة تلك الصفةء وإن احتلفا فى صفته وقيمته 


وصفة المرتهن؛ وحلف على ذلك: وعلى ماله فيه يريد إن احتلفا فى قدر الدينء قال: 
ثم يقوم بتلك الصفة؛ فإن كان فى القيمة فضل» أخذه الراهنء وإن كان نقص حلف 
الراهن على ما سمى» وبطل عته ما زاد على قيمة الرهسن» فإن نكل أدَّى ما زاد على 
قيمة الرهن. 

ووجه ذلك أن المرتهن غارم» فالقول قوله فيما ينكره مما يدعيه عليه الراهعن من صفة 
الرهن: ويحلف مع ذلك على ما قابله فيه من الدين؛ لآن القول قوله فى قدر الدين إلى 
منتهى قيمته تلك الصفة؛ فلذلك جمعت له عينه ما يستحقه بيميده فى هذه الحكومة, 
فإن حلفء فكان فى القيمة فضل على الدينء أدى الفضل إلى الراهن. 

وإن كان فى الدين فضل على القيمةء حلف الراهن على ما سماه المرتهن من دينه؛ 
ليسقط عن نفسه فضل منه على قيمة رهنه» إن كان ما أقر به من الدين أقل مسن قيمة 
السلعة. 

مسألة: ولو اختلفا فى قبمة الرعن وصفتهء واتفقا فى قدر الدين» فقال الراهن: قيمة 
الرهن عشرون دينارًاء وقال المرتهن قيمته ثلاثون دينارّاء واتفقا على أن الدين عشرة» 
ففى المجموعة من رواية ابن وهب عن مالك: يحلف المرتهن ما قيمته إلا ثلاثة دنائير» 
ويسقط من الحق بقدرها. 

ومعنى ذلك أن يرجع المرتهن على الراهن ببقية قدر الدين» وذلك سيعة دناتير؛ لذن 
الراهن قد أقر أن الدين عشرة» إن أثبت أن قيمة الرهن ثلاثة دنانير بيمين المرتهن؛ أدى 
شح لين سيم كنا وها ع علق أن الزن لا سوه لقيية الرخن 

ووجه ذلك أن الرهن مبنى على أنه لا يراعى قيمته يوم الرهنء وإنما يراعى يوم 
يحتاج إلى بيعه» ولذلك يرتهن ما لا قيمة له الرهن كالثمرة التى لم تؤبرء وتلف الرهن 
قبل وقت بيعه» فلذلك لم يشهد الدين بقيمته. 

وقد روى أبو زيد فى سماعه عن أصبغ فيمن رهن رهما بألف ديدارء فقضاهاء ثم 
أخرج إليه المرتهن ثويًا قيمته دينار واحدء وقال الراهن: رهتك ثوباء وشيقاء ووصف 
ثُوبًا قيمته ألف دينار» أن القول قول الراهن إذا تفاوت الأمر هكذا. 

قال القاضى أبو الوليد. رضى الله عنه: وهذا عندى ليس من باب شهادة الرهن؛ 
وإنما هو من باب أن يدعى ما لا يشبه» ويدعى صاحبه ما يشبه» فالقول قول مدعى ما 
يشيه, إلا أن هذا نوع من شهادة الدين للرهنء والله أعلم وأحكم. 


مسألة: ولو نكل المرتهن عن اليمين؛ قفى المجموعة من رواية ابن وهب عن مناللكة' 
يحلف الراهن أن قيمة رهنه عشرون ديناراء وبحط عنه للدين عشرة» ويأخذ عشسرة بقية 
قيمة رهته. وووى ابن حبيب عن أصبغ مثله. ووه ذلك ما قدمناه. ووإك أبى المواهن 
أث: ياش أعطى اللرتهن. ها فضل بعد قيمة الرهن» » يريد أن الراهن لما نككل عن اليمين. 
بعد ما ودت عليه بقدر ارهن من القيمة ما أقر به المرتهن؛ فيعطى الراهمن الموتهسسن مسا 
فضل من دينه عن قيمة الرهن» واللهأعلم وأحكم. 

فصل:.قوله: «ولو قال المرتهن: لا علم.لخ بقية الزهنن» حلف الراهن على صفته. 
وكان ذلك إذا جاء بالأمر الذدى ل يسسكرء يريد أن يأتى .ما يشبه من صفة ما يرهن 
فى مثل ذلك الدين» وما يكون له من القيمة فيما يقرب منه على ما جرت عادة الناس 
فى الرهوتء وإنها راعى فى. ذللك.الأمر الذى لا يستعكر؛ لأن المرتهن لم ينكل عن 
اليمين» ولا ادعى اهل بصفنةة الزهن على الإظلاق» ونا ادعى ادهل بتحقيق الصفة 
على وجه يحلف. عليهاء» ويكون ذلك صفتها على حقيقتها. 

فإذا أتى الراهن بصفة تبعد عن مقدارها عنده كان له الرحتوع إلى أن يصفها بصفةة 
لا شاك أنها أفضل من صفة الراعن» وهى دون الصفة التى وصفها بها الزاهن: بكثير». 
سقط عن نفسه ما يستفكره من الثمن؛ ولو سمع وصف الراسن, ثم نكل» هو عن 
اليمين. ورد اليمين عليه لكان لاراهن ما حلف عليه ولسم يعتنبن عليه:فى ذلك ما 
ييستدكن؛ لأن المرتهن قد رضى بذلك نحين.رددعليه اليمين بعد العلم بتلك الصفة» واللله 
أعلم وأحكم. 

مسألة: وقول مالك: ووذلك إذا قيض المرتهن الرهن» ولم يضعه على يد غيره» 
يريد أن المرتهن إنما يضمن الرهن الذ يغاب عليه على الوجه المذكور إذا كان هو الحائز 
له. 


وأما إذا كان موضوعًا على يد غيره بحكم حاكم أو باتفاق الراهن والمرتهن؛ فلا 
ضمان على المرتهن فى ضياعه: وإن لم تقم بذلك ببيئة» وأما سائر ما تقدم من قوله فى 
شهادة قيمة الرهن بقدر الدين» فيحتمل أن يتناوله هذا الشرط على قول أصبغ» ويحتهيل 
أن لا يتئاوله على قول اين الموازء وسيأتى ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 

وفى ذلك ستة أبواب» الباب الأول: فى وحوب الحيازة للرهن؛ وكونها شرطًا فى 
صحته أو إتمامه. والباب الثائى: فى صفة الحيازة وتمييزها مما ليس بحيازة. والبابء 


كناب الأقضية 011010 ا اا 0 
الثالث: فيمن يكون وضع الرهن على يده حيازة؛ وتمييزه من غيره. والباب الرابع: 
فيمن يوضع على يديه الرهن عند اختلاف المتراهنين. والياب الخنامس: فيمن يقوم 
بالرهن» ويلى الإنفاق عليه والاستغلال له. والياب السادس: فى حكم العدل الذى 
يوضع علَىّ يده الرهن. 

الباب الأول: فى وجوب الحيازة للرهن وكونها شرطًا فى صحته أو إشامه 

ليس من شرط الرهن ن السفر خملامًا لمجاهد فى قوله: لا يصح الرهن إلا فى السفر. 
والدليل على ما نقوله أن كل وثيقة صحت فى السفرء فإئها.تصح فى الحضسر 
كالكفالة؛ ولا يكم له حكم الرهن إلا بالحيازة له قال الله تعالى: #إفرهان مقبوضة» 
[البقرة: ماع فجعل ذلك من صفات الرهن اللازمة ل وذلك معني الشرط فيه 
فصار حكم الرهن متعلقًا بالرهن المقبورض. 

وإذا أقر الرهن بيد الرهن: وأشهد عليه أن لا ببيعه ولا يهب ولم يطليه منهء فليس 
برهن حتى يقبضه منه المرتهن أو وكيله» أو من تراضيا بسهء رواه ابن وعب عن مالك 
فى المجموعة؛ لأن الله تعالى وصف الرهان يأنها رحان مقبوضة» ولا يقع اسم القبض 
على ما يبقى بيد الراهن؛ وأن كل ما جعلت الحيازة شرطًا فيه لم يكن إلا بمعنى 
القبض كالهبة. 

مسالة: ولا يكفى من حيازته الاتفاق على الإقرار بذلك حعى تشهد البينة على 
معاينة ذلك» قاله ابن الماحشون فى الموازية وا مجموعة؛ وهو مذهب مالكء أن حق 
الغير متعلق به حين الحاجة إلى الحكم بكونه رهنًا بعد موت الراهن أو فلسه؛ وقت 
تعلق الغرماء به» وأما قبل ذلك فلا حاجة لهما إلى ذلكء» ولا يمتنع عليهما بصحته 
بكل وجه. 

مسألة: ولو مات الراهن أو أفلس» ووجد الرهن بيد المرتهن أو بيد الأمين الموضوع 
على يده» ففى الموازية والمجموعة عن عبداللك: : لا ينفع ذلك حتى تعلم البينة أنه حازه 
قبل اموت والفلس. قال ابن المواز: صواب لا ينفعه إلا معايئة النوز لها حين الارتهان. 

ووجه ذلك أنه قد وجد بيده بعد الموت أو الفلس» وكا كان من شرط ثبسوت حككم 
الرهن له قبضه وحيازته قبل تعلق حق الغرماء به لم يحكم له بذلك إلا يعمد ثبوت 
الشرط فى وقته وقبل فوته. 

قال أبو الوليد» رضى الله عنه: وعندى لو ثبت أنه وجد بيده قبل الوت والفلس» 


مه؟ 0101011 ا 
ثم أفلس أو مات الراهن لوحب أن يحكم له يحكم الرهن والله أعلم؛ ولعله أن يكون 
هذا معنى قول محمد: لا ينفعه إلا ممعاينة الحوزء ممعنى كون الرهن بيده فى وقت يصح 
فيه الحوز» وظاهر اللفظ يقتضى أن لا ينفع هذا حتى يعاين تسليم الراهن له إلى المرتهن 
على هذا الوجه؛ وهو وحه محتمل؛ ويتعلق به أحكام سئوردهاء وثنبه عليها فى 
مواضعهاء إن شاء الله تعالى. 
الباب الثانى: فى صفة الحيازة وتمييزها مما ليس بحيازة 

فأول ذلك أن الرهن يلزم عجرد القول خلافا لأبى حنيفة والشافعى فى قولهما: لا 
يلزم إلا بالفبض- ش 

قال القاضى أبو محمد: والدليل على ذلك قول الله تعالى: «إفرهان مفبرضة» 
[البقرة: 768#عء قال: فلنا من الآية دليلان» أحدهما: أنه قال ععز من قائل:«إفرهان 
مقبوضة» فأثبتها رهانًا قبل القبض. والآخر أن قوله: إفرهان مقبوضة» أمر؛ لأنه لو 
كان خخبراء لم يصمح أن يوحد رهن غير مقبوض» ومن قولهم أن الرامن لو حنٌ أو 
أغمى عليه» ثم أفاق» فسلي» فصح. فيثبت أنه أمر. 

ومن جهة القياس أنه عقد وثيقة كالكفالة. 

مسألة: وهل يكون من شرط صحة الحيازة للراهن أن يقبضه الحائر لذلك أم لا؟ 
اختلف أصحابنا فيه ففى كتاب ابن الواز من رواية ابن القاسم عن مالك فيمن اكسترى 
دارا أو عبدًا سنة» أو أذ حائطًا مساقاة» ثم ارتهن شيئًا من ذلك قبل تمام السنةء فلا 
يكون محورًا للرهن؛ لأنه يجوز قبل ذلك يوجه آخر. 

وفى المجموعة؛ قال سحنون: ومذهب ابن القاسم أنه يجوز أن يرتهن الرجل ما فى 
يده بإحارة أو مساقاة» ويكون ذلك حيازة للمرتهن كالذى يخدم العبد» ثم يتصدق به 
على آخر» فحوز المخخحدم حوز للمتصدق عليه. وقال القاضى أبو محمد: إن رهن عينا 
كان غصبها قبل ذلك» صح؛ وسقط ضماك الغصب. 

وحه القول الأول» وهو قول أبى حنيفة أن هذا رهن بقى يبد من استحق قبضه قبل 
الرهن؛ فلم يكن محورًا كما لو بقى بيد الرهن. 

ووجه القول الثانى ما تقدم من احقعحاج ابن القاسم؛ والله أعلم وأحكم. 

مسألة: ومن رهن بيئًا من دار .ا يليه من الدار فحازه المرتهن بغلق أو كبراء» قال 


كتاب الأقضية 1110 ا ا ل 
ابن حبيب عن أصبغ: إن حد له نصف الدارء فهو أحسنء وإن لم يحنده؛ ولكنه رهنه 
البيث بعينه» ويصف الدار شائعاء فيحارته للبيت تكفي وهى حيازة للجميعء وكذلك 
فى الصدقة: يريد بقوله: فحيازة المرتهن بغلق البيت» أن غلقه للبيت على ذلك الوحه 
حيازة له» وسائر ما ارتهن من الدار» وأما الكراء فإنه يشتمل على الجميع. 

واختار أصبغ أن يحد له ما احتازه من الدار بحدود تضرب فيه ععنى القسمة له حتى 
يتميز الرهن من غيره؛ لكنه إن حاز البيت أحزأه ذلك» وهو يحتمل وجهين؛ أحدهما: 
أن البيت هو معظم الرهن» والباقى تبع له. والشانى: أن يكون ذلك مبتهًا على جواز 
المشاع مع غير الرهن؛ ويكون معنى المسألة بقية الدار لغير الراهن. 

وفى العتبيية من رواية عيسى عن ابن القاسم فيمن ارتهن الدار» وفيها طريق 
للمسلمين يسلكها الراهن وغيره؛ قال: إذا حاز الببوت» لم يضره الطريق؛ لأنه حق 
للناس كلهم فراعى فى الخيازة البيوت دون المساحة» ويحتمل ما قدمناه من أنه تبع 
للبيرت. 

مسألة: ويجوز عند مالك رهن المشاع» وبه قال الشافعى» ومنع من ذلك أبو حنيفة. 
والدليل على ما نقوله أن كل ما صح قبضه بالبيع» صح ارتهائه كالمقسوم. 

مسآلة: إذا قلنا إنه يجوز رهن المشاع فلا يجوز من رهن نصف شىء أن يكون باقيه 
له أو لغيره؛ فإن كان لغيره» ففى كتاب ابن المواز لأشهب: من كان له نصف عبد أو 
نصف دابة» أو ما ينقل ويحول كالثوب والسيف: لم يمر له أن يرهن حصته إلا بإذن 
شريكهء وكذلك كل ما لا ينقسم؟ لأن ذلك نع صاحبه بيع نصيبف فإن لم يأذن له 
انتقفض الرهن. 

فإن أذن لهء جاز ذلك» ثم لا رجوع له فيه ولا له بيعه إلا بشرط أن ييقى جميعه 
بيد المرتهن إلى الأحل» وكذلك لو كان جميعه على يد الشريك؛ فأراد الشريك بيع 
نصيبه على أن يكون جميعه بيده إلى الأحل» جازء ولا يفسد ذلك البييع؛ وإن لم يكن 
بقرب الأحل؟ لأنه باع ما يقدر على تسليمه كالثوب فى الغائب. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: وهذا عندى لا ينع ما ذكر؛ لأن رهن 
نصيب منه لا يمنعه من ببع نصيبه؛ إن شاءء بآن يفرده بالبيع أو بأن يدعو الرهن إلى بسع 
حصته معه على الوجه الذى كان له ذلك قبل الرهن؛ فإن باعه بغير جمس الديين كان 
الثمن رهماء فإن كان يحنس الدين قضى منه دينه إن لم يأث برهن بدل منه. 


وكلااياة ...... كثاب الأقضية 
قال أشهب فى المجموعة: إلا أن يحتمل ذلك القسمة: فيقسم وتصير حصة الراهن 
بيد المرتهن أو بيد أمين. 

مسألة: وإذا قلنا بحواز ذلك بإذن الشريك أو بغير إذنه» فإن السوز فيه يكون عند 
ابن القاسم بأن يحل المرتهن فيه محل الراهن. وقال أشهب وعبداملك: لا يسم فيه الحوز 
إلا بأن يمعل حميعه على يدى الشريك. قال أشهب أو غيره: أو بيد المرتهن. 

وجه قول ابن القاسم أن هذا رهن جزء مشاع؛ فجاز أن يحاز بأن يحل المرتهن فيه 
محل الراهن مع شريكه كالدار والحمام» وقد حوز ذلك أشهب وعبدالمللك فى الدار 
والحمام» وذكر ذلك عنهما ابن المواز وابن عبدوسء وقالا: وهذه حيازة ما لا يزال به. 

مسألة: ولو رهته عبدًا أو ثوبّاء فإن حيازته قبض الرتهن أو العدل لجميعه؛ فإن 
استحق نصفه» ففى الموازية والمجموعة عن أشهب: هو على ما تقدم, إن شاء المستحق 
أن يكون جميعه بيد المرتهن» فهو جائزء وإن منع من ذلك: وكان واحداء لا ينقسم بيع» 
فأخذ المرتهن ثمن ما للراهن يتعجله من دينه» إن كان من جنس دينه» وإن كان من غير 
جنسه. مثل أن يكون دينه دراهم؛ فيباع بدنانير» أو يكون ديئه دنائير فيباع بدراهم» 
وقف رهنًا إلى الأحل. 

قال: ولو رهنك النصف ثم أراد بيع النصف الثانىء لم يكن له ذلك حتى يحل الأجل 
على ما تقدم. ومذهب ابن القاسم أنه يجوز أن يبقى الرهن إلى أجله» ويحوز المرتهن منه 
النصف الثانى مع المستحق لدصفهء وهو معنى قوله فى المدونة. 

قصل: فإن كان جميع الرهن للراهن» قرهن نصفهء فإنه لا يصح الرهن مع بقاء شىء 
من العبد بيد الراهن» وإنما يصح أن يسلم جميعه إلى ا مرتهن أو إلى العدل. 

مسألة: وأما ما لا ينقل» ولا يحول كالدور والأرضين والرباع؛ فإنه إن رهنه نصف 
دار له جميعهاء جاز ذلك. 

قال فى كتاب ابن الواز: فيقوم بذلك الرتهن مع الراهن يكرياته جميعاء أو يجوزانه» 
أو يضعائه على يدى غيرهما. 

وفى المجموعة لابن القاسم عن مالك: إن قبضه أنه يحوزه دون صاحبه وهذا إن 
أشار به إلى ابلمزء الذى ارتهن» فموافق لما فى كتاب ابن الموازء وإن أشار به إلى جميع 
ما رهن بعضه؛ فمخالف له. وقد قال أشهب فى المجموعة: لا حيازة فيه إلا بقبضه 
كله على يد المرتهن أو يد عدل. 


كتاب الأقضية 20 

ووجه القول الأول أن ما صح أن يكون حيازة فى الهبة» صح أن يون حيازة فى 
الرهن كمّبض الكل. 

ووجه القول الثانى أن الهبة لما كانت لا يطرأ عليها الفساد بعد تمامها بالحيازة» حاز 
أن يكفى فيها من الحيازة قبض الخصة الموهوبة والرهن بخلاف ذلك؛ لأنه يطرأ عليه 
الفساد بعد تمامه بالحيازة» فلم تصح حيازته إلا.قتع الراهن منه جملة. 

فرع: ولو رهن رحل حصة من دارء ثم أكترى من شريكه حصته. لم ييطل ذلك 
الرهن فى الحصة التى رهن؛ وللمرتهن منعه من سكنى الخصة التى اكترى حتى يقاسمه 
فيحوز حصة الرهنء قاله ابن القاسم ‏ 

وزاد أشهب: وعنعه القيام بالحصة التى اكترى حتى يجعل ما اكترى من ذلك على 
يد المرتهن بيده ليتم الحوز. 

ووجه ذلك أن ملكه لمنافع حصته من الدارء لا يمنع من صحة حيازة الرهن» كما لم 
يمنع من ذلك ملكه لمنافع الرهنء وإما عنع من ذلك سكناه إياه» وتصرفه فيه؛ لأن هذا 
لو فعله قى حصة الرهن؛ لأبطل حيازته. 

مسألة: : ومن صحة حيازة الرهن أن تتصل حيازته على الوجه الذى ذكرناه؛ فإن 
أحدث الراهن فيه حدثًا قبل أن يقبضه المرتهن» فكل ما فعل فيه من بيعء أو وطءء أو 
عتق» أو هبةء أو صدقة» أو عطية» أو غير ذلك نافذاء إن كان مليّاء وإن كان معسرًّاء 
نم ينفذ منه إلا أن تحمل الأمة أو يبيعهاء رواه عيسى عن ابن القاسم فى العتبية. 

قال: ولو قام المرتهن بطلب حيازة الرهن قبل أن يفلس الراهن أو يحدث ما ذكرناه» 
قضى له بذلك. وقال أبو حنيفة: ينفذ عتقه موسرًا كان أو معسرًا. وللشافعى فيه 
قولان, أحدهما مثل قول أبى حنيفة. والثائى مئل قولناء 

فإن حازه المرتهن على يده أو يد عدل» ثم رجع إلى الراهن بإذن المرتهن بإجارة» أو 
مساقاة» أو وديعة» أو بغير ذلك» فقد قال ابن الفاسم وأشهب فى الموازية وغيرها: قد 


خرج من الرهن. 

قال ابن القاسم: ولو أذن له فى سكنى الدار لخرجت عن الرهن. قال هو وأشهب: 
ولو أذن له فى زراعة الأرض؛ فزرعهاء وهى بيد المرتهن؛ فقد حرجت عن الرهمن 
ححلافا للشافعى. ووجه ذلك أنه قد عدت الصفة التى هى شرط فى صحة كونه رهنا 
وهى الحيازة. 


فرع: ولو مات الراهن» فأكرى المرتهن الرهن بعد أن حازه فى حياته من بعض 
ورثتهء لم يخرج بذلك عن الرهن؛ رواه ابن الواز عن ابن الماحشون. 

ووجه ذلك أن الرهن لم يرجع إلى الراهن؛ لأن الدين لم ينتقل إلى ذمم الورثة. 

فرع: فإن وقع من ذلك ما يبطل الحيازة» ثم المرتهن يريد قام المرتهن يريد رد ذلك» 
ليصح رهن فقد روى ابن المواز وابن عبدوس عن أشهب: له ذلكء إلا أن يفوت 
يتحبيس» أو عتق» أو تدبير» أو غيره» أو قيام غرمائه. وقال ابن القاسم: إلا فى العارية» 
إلا أن يكون أعاره على ذلكء» وقاله أشهب فى كتاب ابن المواز فى العارية. 

وقال بعض القرويين: إما فرق ابن القاسم بينهما إذا كانت العارية مؤحلة؛ فليس له 
ارجتخاع الرهن بعد أن يعيره» إلا أن يعيره على ذلكء ولو كانت العارية غير مؤجلة؛ 
لكان له أن يأخخذ الرهن بعد الأجل كالإجارة. 

وروى ابن حبيب عن أصبغ عن ابن القاسم: أن من جعل على يديه إذا أكراه من 
الراهن بعلم المرتهن؛ فد ترج عن الرهن؛ وإن سكت حين علم بذلك حرج عن 
الرهنء ولو أكراه بإذنه» أو ترك الفسخ حين أعلم بذلك» وقد أكراه بغير إذنه ثم أراد 
يفسخ ذلكء فليس له ذلك. 

وجه قول أشهب أن تأخر قبض الرهن؛ لاعنع تلافيه قبل فوته كما لو ترك قبضه 
وقت الرهن؛ ثم قام يريد قيضه قبل فوت فإن ذلك له. 

ووجه قول ابن القاسم أن القبض الواجب لمق الرهن قد وجب أولأء فإذا رده فقد 
ترك حقهء ورد فلا رجوع له فيه. 

فرع: فإن فات قبل الارتجحاع بعتق» أو تحبيس؛ أو ما أشبه ذلكء والراهن عديم رد 
لعدمه؛ ولا يرد البيع» ولا يجعل من ثمنه الدين» ولا يوضع له النمنء لأنه قد رده كما 
لو باعه قبل حيازة المرتهن» قاله أشهب فى الموازية. 

فصل: وهذا فى حيازة الأعيان» وأما الديونء فارتهاء نها جائز قاله مالك؛ ولا 
يخلو أن يكون دين له ذكر حق أو دين لا ذكر لهء فإن كان دين له ذكر حقء فحيازته 
أن يدفع إليه ذكر الحق» ويشهد له به» فهذا حوز أن يكون أحق به من الغرماء فى 
الموت والفلسء» قاله مالك فى الموازية. 

ووه ذلك أن هذاغاية ما يمكن فى حيازته. 


مسألة: وإن لم يكن للدين ذكر حقء فهل يجزئ فيه الإشهاد؟ قال ابن القاسم فى 
المجموعة: إن لم يكن فيه ذكر حق» فأشهد, فلا بأس بذلك؛ ونحوه من مالك. وقال 
ابن القاسم أيضًا: إذا لم يكن فيه ذكر حقء لم يجز إلا أن يجمع يبنهماء وإذا 'كان فيه 
ذكر حق» جاز ذلك» وهو ظاهر قول مالك فى الموازية. 

وجه القول الأول أن الإشهاد أقوى من الجمع بينهماء وهو غاية ما يتوثق به 
ويصرف به امال إلى الموهوب له: وأما الجمع بينهماء فليس فيه أكثر من إعلام الذى 
عليه الحق» ولا اعتبار برضاه فى ذلك؛ فلا معنى لإعلامه على معنى الإشهاد. 

مسألة: وإذا كان الدين للراهن على المرتهن» فإن كان أجل الدين إلى مشل أحل 
الذى رهن به أو أبعد منهء جاز ذلك» اوإن كان أحل الدين الذى رهن به أقرب؛ لم 

يمر ذلك؛ لأن بقاء الرهن بعد محله رهنًا كالسلف» فصار فى البيع بيمًا وسلقًا إلا أن 
ا ال 2 
العتبية وغيرها. 


ووجه ذلك أن الدين الذى هو الرهن إذا حل الأحل؛ وكان الأحل إلى شهرء شم 
اشترى سلعة) يريد إلى شهرين» على أن يؤحر بدينه الجال أو الموجل إلى 0 
شهرين» فهو بيع وسلف» ولو كان الرهن ن إلى شهرين» فاشترى سلعة إلى شهرء فإنه لا 
يقضى دينه عند انقضاء أجل ويبقى الدين الذى هو الرهن إلى آأجلهء وإد احتيج إلى 
بيعه على ما بقى من أجلهء وليس فى ذلك وجه من وجوه الفساد. 

مسألة: ومن تسلف من امرأته دراهمء ورهنها بها حادمء فقال ابن القاسم فى الموازية 
والعبية: أحب إِلّ لو جعلاها بيد غيرها. وقال فى موضع آخر: لا يكون ذلك رهئا. 

وقال أصبغ فى الموازية: ذلك حوز لهاء وكذلك كل ما فى البييت إلا رقبة البيمت» 
فلا يكون سكناها فيها حوزّاء ويصح أن يكون قولها مبنيًا على صحة احتيار الزوجة ما 
رهنه الزوج أو منع ذلك» وسيأتى ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 

ويصح أن يكون مبيئًا على أن خدمة الزوجحة مستحقة على الزوج» والمتزل متزل 
الزوجء فلا يحاز عند ابن القاسم عنه ما كان فيه بخلاف ما تقدم لأصبغ» والله أعلم. 


الباب الثالث: فيمن يصح وضع الرهن على يه 
فإذا كان يتيم له وليان: فإن رهن منهما رهنا بدين على اليتيم؛ فوضع على يد 


م ماو ا الس ا اق ناتك الأقضية 
أحدهماء ففى كباب ابن المواز عن عبدالملك: لا يعم فيه الحوز؛ لأن الولاية لهما ولا 
يحوز المرء على نفسه. 

مسألة: ومن ارتهن حائطًا فجعل على يد المساقى فيه أو الأحيرء فليس برهن حتى 
يجعل على يد غير من فى الخائط» وليجعل المرتهن مع المساقى رجلا يستخلفه أو يجعله 
على يد من يرضيان بهء رواه اين القاسم عن مالك فى الموازية. 

وقال عبدالملك فى المجموعة: إن كان رهن نصفى لم يجر ذلك فى الأحير والقيم» 
وإن كان رهن جميعه: فهو جائر. 

وجه القول الأول أن المساقى» والأجير لما كانا عاملين للراهن كانت أيديهما ل 
فلا تصح الحيازة مع بقاء الرهن بيد الراهن أو بيد من يقوم مقامه كما لو رهن نصف 
الخائط. 

ووحه القول الثانى أن يد الأحير إنما نايت عن يد الراهن بأمرهء فإذا بقى له أمر فى 
بقائه بيده لبقاء بعضه غير مرهوث» لم يجر ذلك» لأنه لا يكون حائرًا عورًا منى وإن لم 
يبق له فيه شىى فقد زالت يد الأحير عن جميع الرهن بالأمر الأول» وصار الرهن بيده 
لمعنى آخخر. 

مسألة: وهل يصح أن يوضع الرهن على يد غير الراهن؛ فقى المجموعة عن 
عبدالملك: إذا وضع الرهن على يد قيم ربه من عبده أو أجيره أو مكاتبه؛ فإن كان شيئا 
يرهن بعضه» فليس بحوزء وإن رهن جميعه: فذلك حيازة إلا فى عيده» وحوز العبد من 
سيده الرهن ليس يحوز كان مأذرنا له فى التحارة أو غير مأذون. 

وحه ذلك أن يد العبد لسيده؛ ولا يصح أن يكون الرهن ورا مع بقائه بيد الراعن. 

مسالة: وأما وضع الرهن بيد زوجة الراهن؛ ففى كتاب ابن المواز عن أصيغ: أنه إن 
حيز الرهن بذلك عن راهنه حتى لا يلى عليه» ولا يقضى فيه فهو رهن ثابت. وقال 
ابن القاسم فى اللجموعة: يفسخ ذلكء ونحوه عنه فى العتبية والموازية. 

وجه قول أصبغ أن الزوجة تحوز لنفسها عنه فقكذلك يجوز أن تحوز لغيرها. 

ووحه قول ابن القاسم أن المرأة للزوج عليها نوع من الحجرء ولذلك هى ممنوعة 
فيما زاد على الثلث؛ فلم تحز الرهن على الزوج كعبده وولده الصغير. 


مسألة: وأما وضع الرهن بيد أحى الراهن؛ ففى العتبية والموازية عن ابن القاسم: لا 


ينبغى أن يوضع الرهن على يد أنحى الراهن» وذلك تضعفه . وقال ابن القاسم فى 

ا فذلك رهن تام. 

وحه القول الأول أن الرهن مبنى على منافاة تصرف الراهن» والمعتاد من حال الأخ 
أن لاعنع أاه من مثل هذاء فلذلك ضعفت حيازته. 

ووجه القول الثانى» وهو الصحيح أنه مالك لنفسه؛ بائن عنه يملكه. فأشبه الأجنبى. 

مسألة: : وأما وضع الرهن على يد ابن الراهن؛ فلا عملاف فى المذهب أنه إن كمان 
الابن فى ححرء أن ذلك غير حائز. وأما الابن المالك لأمر نفسهء اليائن عن أبيه؛ ففى 
العتبية والموازية عن ابن القاسم: لا ينبغى أن يوضع على يد ابنه. وقال فى المجموعة: 
إن وضع على يده فسخ. 

وقال سحئون فى العتبية: هذا فى الصغيرء وأما الكبير البائن عنه؛ فإنه جائز رواه 
ابن وهب عن ابن الماحشون فى الابن والبدتء وتوجيه ذلك مينى على ما تقدم, والله 
أعلم. 

الباب الرايع: فيمن يوضع على يديه الرهن عند اختلاف المتراهنين 

فإنه إذا شرط المرتهن كون الرهن على يديه جحاز ذلكء» إن كان مما يعرف بعينه 
كالدور والعقار والحيوان والثياب وغير ذلك مالا يكال ولا يوزنء فأما الدنانير 
والدراهم؛ فلا يجوز ذلك فيها منواز أن ينتفع بهاء فيرد مثلها. 

وقال أشهب فى المجموعة: لا أحب ارتهان الدنائير والدراهم والفلوس إلا مطبوعة؛ 
للتهمة فى سلفهاء فإن لم تطبع لم يفسد الرهن ولا البيع؛ ويستقبل طبعها متى ععثر 
على ذلك وهذا إذا كان على يد المرتهين دوث الأمين» وما أرى ذللك فى الطعام 
والأدام» وما لا يعرف بعينه» لأنه لا يكاد + يخفى التصرف فيه» ويحفى فى العين» فالتهمة 
فيه أيين. 

والذى فى المدونة فى الدنائير والدراهم والفلوس: أنه يجوز ارتهانها إذا طبع عليهاء 
وإلا فلا. قال: وكذلك الحنطة والشعير وجميع ما يكال أو يوزنء إذا طبع عليهاء وحيل 
بين المرتهن وبين الانتفاع به. قال: لأن الطعام يؤكل» والعين تشقء ويؤتى عثلها 
والثياب والحلى لا يؤتى عثلها؛ لأنها معينة» والله أعلم. 

مسألة: وإن شرط كونها على يد أمين لزمهما ذلك أيضاء ولا يجتاج أن يطبع منها 


على ما لا يعرف بعينه» وهو مذهب ابن القاسم وأشهبء فإن لم يشترطا شيئاء فقد 
قال محمد بن عبدالحكم: أنهما إذا اختصما فى ذلك: فيل لهما: اجعلاه على يد من 
رضيتماء فإن لم يجتمعا على الرضى بأحد جعله القاضى عند من يرضاه. 

ووجه ذلك أنهما إذا شرطا من يووضع على يده؛ لزمهما ذلك» وإذا لم يشترطاه 
ورضيا به جاز ذلك؛ لأن الحق فى ذلك لم يخرج عنهماء ولزمهما من رضيا يه بعد 
عقد الرهن كما لزمهما عند عقد الرهن, 

وإذا لم يكن شىء من ذلك, فإن النظر فى ذلك من الاختلاف عائد إلى الحكم كما 

وإذا لم يكن شىء من ذلكء فإن النظر فى ذلك من الاتلاف عائد إلى الحكم كما 
اليتيم» لا ولى له أو مال للغائب» لا وكيل له؛ ولا يازم المرتهن أو يوضع ذلك على 
يدم إذا أباى قال: لأنه يريد أن يزيل عن نفسه ضمائه والله أعلم. 

مسألة: فإن مات الأمين» فأوصى إلى رجل؛ لم يكن الرهن على يده. ولكن على يد 
من يرضى المتراهنان به. قال ابن القاسم فى المدونة: قال أشهب فى المجموعة: وعلى 
الوصى أن يعلمهما عؤنه؛ ثم إن شاء إقراره عنده أو عند غيره؛ فإن اختلفا فيه» وفى 
غيره جعل بيد أفضل الرجلين. 

الباب الخامس: فيمن يلى الرهن ويقوم به من الإنفاق عليه والاستغلال له 


روى ابن حيبب عن ابن الماحشون أن المرتهن يلى كراء الرهن وأحب إِلّ أن يستأمر 
اراهن إن حضرء فإن لم يأمره مضى ذلك. وقال ابن القاسم: للمرتهن أن يكرى الرهن 
بغير إذن الراهن» علم أو لم يعلم. 

وقال ابن اللقاسم وأشهب فى المجموعة: إن لم يأمره الراهن بالكراء؛ فليس له 
ذلك. وفى العتبية من سماع ابن القاسم عن مالك: أن المرتهن يلى كراء الرهن بإذن 
الراهن» وكذلك من وضع على يده يلى ذلك بإذن الراهن. 

وحه القول الأول أن عققد الرهن ووضعه بيد المرتهن يقتضى أن يلى كراءه؛ لأن 
الراهن ليس له ذلك؛ لأن توليه يخرحه عن الرهن؛ ولا يجوز أن ينعقد الرعن على تضييع 
الغلة» فاقتضى عقد الرهن أن يلى كراءه من وضع على يده. 

ووجه القول الثانى أن عققد الراهن لا يتفتضى حفظ المرتهن للعين التى رهنهاء وإفا 


يكون ذلك للمرتهن بِإذن الراهن» فإذا أذن له فى حفظه؛ لم يكن له أيضًا أن يلى 
كراءه واستغلاله إلا بإذنه» وإنما له بعد الرهن منع الراهن من القيام بذلك كما له بعقد 
الرهن منع الراهن من القيام بحفظ الرهن. 

مسالة: وليس للمرتهن أن يحابى فى كراء الرهن؛ فإن حابى ضمن المحاباة؛ وقضى 
الكراء» رواه ابن حبيب عن ابن الماحشون. 

ووحه ذلك أن عقد الكراء إليهء فإذا عقده, لزمه. وعليه أن يستوفى الكراء» فإن 
حابى بشىء منه فهو هبة مئه للمكترى» فعليه ضمان ذلك القدر الذى حابى به؛ لأن 
الراهن صار 'كالمحجور عليه فى كراء الرهن» يلزمه فعل من وضع على يذه فيه من 
العقد وله الرجوع يما حابى فيه من قيمة منفعته. 

مسآلة: فإن أراد الراهن أن يعجل الدين ويفسخ الكراءء فإن كانا الكراء بلا وحيبة» 
لم يكن له فسخحهء وإن كان بوجيبة؛ فللراهن فس وإن كان أجله دوت أجل الدين» 
رواه اين حبيب عن ابن الماحشون. قال أصبغ: إن كانت وجيبة إلى أجل الدين وأدون» 
فليس للراهن فسه. وإن كانت أبعد من أجل الدين» فله فسخ ما زاد عليه إذ حل 
الأجل. 

وإنما فرق ابن الماحشون بين الوحيبة وغيرها؛ لأن عقد الكسراء إذا انعقد على معين 
يتقدر يتفسه) لم ينفسيخ بفوات زمانء وإن أغلق بزمان معين» وقدر يزمان انفسخ 
بفوات ذلك الزمان. 

وجه قول أصبغ أن الكراء على اللزوم؛ فإذا لزم ما تقدم مده بالعمل فيما لا مضرة 
فيه على الراهن أو استدام بقاء الدين إلى أجله. فكذلك ما تقدر منه بالزمان. قال 
أصبغ: ولو كان الدين حال لم أر له أن يكريها يوجيبة طويلة جداء فإن فعل» لم يلزم 
الراهن إذا عجل الدين. : 

مسألة: فإذا ترك المرتهن أن يكرى الدار حتى حل الأحلء فإن كانت من الدور الى 
لها قدر كدور مكة ومصرء أو كان العبد تبيلاًء ارتفع ثمنه لخراجه فيدعه لا يكريه؛ 
فهر ضامن لأحر مثله. 

وإذا لم يكن له كبير كراء ومثله قد يكرى, ولا يكرىء لم يضمنه؛ قاله اين حبيسب 
عن ابن الماحشون. قال أصبغ: لا يضمن فى الوجهين» وكذلك الوكيل على الكراء 
يترك ذلك» لم يضمن. 


وحه قول ابن بالماحشون أن الراهن ممجور عليه فى كراء داره وريعه الذى رهن 
وذلك للمرتهن الذى هو بيذدء فإذا ضيعه؛ لزمه ما ضيع وتعدى بتركه. 

وحه قول أصبغ أنه كالوكيل» الذى ليس له فعل إلا بإذن الموكل؛ فلا يلزمه ضمان 
شىء من ذلك. 

مسألة: ولو أكرئ الراهن الدار بأمر المرتهن خرجحت من الرهن. قال ابن المواز: 
اتفق على ذلك اين القاسم وأشهب. ولكن يكريه المرتهن بأمر الراهن» قال ابن القاسم: 
وكذلك العارية. وقال أشهب: إن أعاره المرتهن بأمر الراهن رج من الرهن. 

قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عنه: ووجه ذلك عندى أن يليه المكترى» ويدحل 
معه فيه حتى يصير فى حكم ما هو فى يده» وقد قال فى المدونة: إنما قلت أن بيع 
الرهن بإذن المرتهن» لا يبطل الرهن إذا باعه فى يد المرتهن» ولو دفعه إليه يبيعه لنقئص 
رهنه فى قول مالك. 

وقال: يجوز إن ارتهن حصة المرتهن من جملة هذا الطعام؛ فإن أراد شريعه قسمتهء» 
فإن كان الراهن حاضراء أمر أن يحضرء فيقاسم شريكه والرهن كما هو بدي فهذا 
وجه ذلكء والله أعلم وأحكم. 

ويحتمل الوجه الآحر أنه محجور عليه فى التصرقف فيه. فعلى هذا إنما يكون ببعه 
ومقاسمته ممعنى الإذن فيه ومياشرة المرتهن له. ويحتمل عندى أن يفرق بينهما بأن 
المكترى يده يد من أكراه منه. 

فإذا باشر الراهن الكراى» فقبضه المكترى انتقض بذلك الرهن؛ لأنه قد فبضه الراهن» 
وإذا باشر ذلك المرتهنء فاتتقل بكراءه إلى المكترى؛ فلم يخرج عن يده: فبقى على 
حكم الرهن؛ ولذلك قال ابن القاسم وأشهب: إن أعناره المرتهن بأمر الراهن حرج من 
الرهن. 

ومعنى ذلك أن يد المستعير يد المعير» وأما فى البيع» فإن باعه الراهن؛ وهو فى يد 
المرتهن اثتقل إلى يد المشترى» وقبض المرتهن الثمن» فلم يخرج بذلك عن حكم الرهن» 
وكذلك قسمة الطعام لا تنقل الرهن فى شىء من ذلك إلى يد الراهن» ولا إلى من يده 
فى حكم يد الراهن» وإنما يبقى بيد المرتهن» فلذلك جاز. 

مسألة: وإذا كان الكرم رهنا بيد عدل» فأتى ربه بحفار يحفره؛ ففى العتبية» قال 


سحنون: ولا يحضر حقره» ولا يأتى بحفار» وإنما يأتى به المرتهن» وهو يأمر بالحفر» 
ومن حيث يبدأ وكذلك حرث الأرضء فهذا وجه ما تقدمء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وعمل الحائط على المرتهن» ومرمة الدار» ونفقة العبد وكسوته على الرامن 
دون المرتهن» رواه عيسى عن ابن القاسم فى العتبية. 

وحه ذلك أن الملك للراهن دون المرتهنء فعليه أن ينفق» وليس له أن يترك الرهمن 
يخرب ويفسد. 

مسألة: وإذا تهورت البثر المرتهنة» فعلى الراهن إصلاحهاء رواه يحيى بن يحيى عن 
ابن القاسم فى العتبية» ومعناه فى المدونةء وإذا غرم المرتهن خراج الأرض المرتهدة؛ إن 
كانت من أرض الخراج رجع على صاحب الأرضء وإن لم تكن من أرض المخراج؛ لم 
يرجع عليه بشىء؛ لأنها مظلمة. 

وكذا احتران الرهن, إن كان ثما يخترن على الراهن» وإن كان مما لا يختزن على 
الراهن مثله فى العادة كالثرب والعيدء فلا كراء فيه رواه عيسى عن ابن القاسم فى 
العتبية. 


وأما الرهن يحل بيع بحيث لا سلطان يه ولا يوحد من يبيعه إلا يجعل» فقد روى 
عيسى وأصبغ عن ابن القاسم: أن لعل على من طلب البيع. قال عيسى: وما أرى 
المجعل إلا على الراهن. 

ووجه ذلك أن على الراهن صرف الرهن إلى صفة يقتضى منها المرتهن حقه؛ فيجحب 
أن يكون جعل صرف ذلك عليه: وإذا مات العبد المرتهين» قكفنه ودقته على راهنهء 
قاله مالك فى المدونة. 

ووجه ذلك أن هذا من مؤتتهء وذلك لازم لمالكه دون مرتهنه. 

مسألة: وإذا أنفق المرتهن على الرهن بأمر الراهن» فهو سلفء ولا يكون فى الرهن 
إلا بشرط» سواء أنفق بإذته أو بغير إذئه» وليس كالضالة ينفق عليهاء فيكون عند مالك 
أولى بها من الغرماء حتى يستوفى نفقتها؛ لأنه لابد أن ينفق عليهاء وليس عليه ذلك 
فى الرهن؛ لأنه يطلب من الراهن أن يرفع ذلك إلى الإمام فى غييته: قاله ابن القاسم. 

قال أشهب: هو مثل الضالة والرهن بها رهنء وليس للراهن منعه من ذلك؛ لأن 
الرهن يهلكء إن كان حيواناء ويخرب إن كان ربعمًا. 
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مسألة: وهل يلزم الراهن الإنفاق» وإن كان موسراء ففى المدونة: من ارتهن زرعًا 
أو ثمرةء لم يبد صلاحهاء فانهارت بثرهاء وأبى الراهن أن ينفق عليهاء فليس للمرتهن 
أن ينفق عليهاء ويرجع .ما أنفق عليهاء ولكن يكون ما أثفق فى رقاب الدحل حتى 
يستوفيه» ويبداً عا أتفق قبل الدين. 

وروى عن ابن القاسم فى المختصر من غير المدونة: أن الراهن يجبر على الإصلاح؛ 
إن كان مليًا. 

وجه القول الأول أن العين التى ارتهنها قد تغيرت؛ فليس على الراهن بدلهاء كما 
لو ماث الحيوان» إن لم يكن عليه أن يأتى ببدله. 

ووجه القول الثاني أن هذه نفقة يحيا بها الرهن» فلزمت الراهن كنفقة الرقيق. 


مسألة: وإذا حل الدين» ولم يقض الراهن الدينء فلا يخلو أن يكون عرا الراعن عن 
شرط أو يكون حجعل الراهن بيعه لمن هو بيده فإن لم يكن فى ذلك شرطه فليس لمن 
هو بيده يبعه» ويرفع ذلك إلى السلطان, قاله مالك فى المدوئة. قال ابن القاسم فى غير 
المدونة: فإن باعه رد بيعه» قال: ولا يبيعه إلا ربه أو السلطان. 

وجه ذلك أنه غير محجور عليه؛ فلا يلى أحد بيع ماله؛ إلا أن يأبى من الحق, فيبيعه 
عليه السلطان. 

مسألة: فإن كان شرط له بيعه عند الأحل» ففى المدونة: أنه إن كان الراهن قد 
شرط إن لم يأث بالدين إلى الأحلء والذى هو بيده مسلط على بيعه فإن مالكاء قال: 
لا يبيعه إلا بأمر السلطان. 


زاد ابن القاسم عن مالك فى العتبية وغيرها: كان على يد المرتهن أو يد غيره» 
وشرط ذلكء فلا يفعل وشدد فيه. وروى عبدالرحمن بن دينار عن ابن نافع: ما أرى 
بيعه حائرًا إلا بأمر السلطان» وإن شرط ذلك. 

وقال عيسى: قال ابن القاسم مثلهء وبهذا قال الشافعى: أنه لا يصح توكيله غلى 
بيعه. وحكى القاضى أسو محمد عن المذهب أنه يكر ويصح كالوكالة. قال ابن 
القاسم: وبلغنى عن مالك أنه قال: فإن باعه نفد البيع» ولم يردء فات أو لم يفت» كان 
له بال أو لم يكن؛ إذا أصاب وجه البيع؛ لأنه بيع بإذن ربه. 


وروى ابن المواز عن أصبغ عن ابن القاسم أنه قال: يحضى ذلك إلا أن يكون مماله 


بال كالدور والأرضين والرقيق والحيوان وما له بال فى القدر أيضاء فليرد إن لم يفت» 
فإن فات أمضى إلا أن يعلم له صفة تساوى أكثر مما بيع بده فيضمن الفضل. 


قال: وبلغنى ذلك عن مالك. وقال أشهب فى الموازية واللجموعة: أما القصب 
والقثاءء وما يباع من الثمر شيئا بعد شىى فليبع.محضر قوم كما شرطهء وأما الرقيق 
والدور والثمارء فلايد من السلطان. 

وقال أشهب: وهذا يموضع السلطان, وأما بلد لا سلطان به فيه» أو سلطان يعسر 
تناولهء فبيعه جائز إذا صح وأمن الغرر. 

وذكر الشيخ أبو القاسم هذه الرواية على غير هذاء فحكى عن المذهبء أنه إذا كان 
اشتراء القصب ونحوه 6 لا يبقى مثله أو ينقص ببقائه» فللمرتهن الموكل على البيع 
بيعه» وإن كان عرضًا أو ربعا تكثر قيمته» ولا يضر بقاؤه» فقد كره له بيعهء إلا بإذث 
الحاكم إذا غاب ربه وقال أشهب: لا بأس ببيع الربع وغيره. 

ووجه القول الثانى أن كل من يصح توكيله على بيع غير الرهنء صصح توكيله على 

فرع: وإذا أراد الراهن فسخ وكالة الوكيل» فقد حكى الشيخ أبو القاسم والقاضى 
أبو محمد عن المذهب: ليس له ذلك» إلا بإذن المرتهن. وقال القاضى أبو إسحاق: له 
ذلك» وبه قال الشافعى. 

وجه القول الأول أن هذه وكالة إذا شرطت فى العقدء» صارت من موجباته. فلم 
يكن للراهن فسخها كإمساك الرهن. 

وحه الرواية الثانية أنه عقد وكالة» فلم يلزم بالعقد كسائر الوكالات. 


مسألة: وبيع الرهن عختلف» قال ابن عبدوس: إذا أمر الإمام يبيع الرهن؛ فأما اليسير 
الشمن: فيباع فى بلس وما كان أكثر منه» ففى الأيام» وما كان أكثر منهء قفى أكثر 
من ذلك؛ وأما الجارية الفارهة والدار والمنزل والئوب الرفيع» فبقدر ذلك حتسى يشتهر» 
ويسعر به وربما نودى على السلعة الشهرين والثلاثة وكل شىء بقدره. 

مسألة: وإذا أمر الإمام ببيع الرهن بغير العين من عرض أو طعامء فقد قال ابن 
القاسم فى الموازية: لا يجوز ذلك. وقال أشهب: إن باعه عثل ما عليه؛ ولم يكن فيه 
فضلء فذلك حائز» وإن كان فيه فضلء لم يمر بيع تلك الفضلة؛ والمشترى بالخيار فيما 


بقنى» إن شاء تمسلك, وإن شاء رد؛ لما فيه من الشركة, وإِن باعه بغير ما عليه لم يجر. 
# ا# ا« 
القضاء فى الرهن يكون بين الرجلين 

َال يَحَى: سَمعْت مَلِكًا يَقُولُ: فى الرُُلدْنٍ يَكُون لهُمَا رَهْنٌ يَينَهُمَاء فيَقُومْ 
أَحَتهُما برهيو وَقَدْ كان الاعرر أ نر بِحَقهٍ نه قَالَ: إن كَان يَقَيرٌ عَلَى أذ 
2 ا اه 
د يتما فأوف حَقهه وا عييف أن ينْقْصَ حَقة بيع اين كله فَأعْطِىَ الى قَامَ 
ع عه لل إلا ان أن ار سق ألا اقم بصضح الس 
إِلَى الرانِء إلا لف لْمُرْتَهنُ أنه ما أنْظرهُ إلا ليُوقف لى رَمْيى عَلَى مَيبَهِو ثم 
أَعْطِى حَفةُ عَاجلة20. 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن الرحلين يصح أن يرتهنا رهئًا من رجلء فإن 
رضى الراهن أن يكون بيد أحدهماء فذلك حائزء ويضمن حصته منهء وهو فى باقينه 
أمينء يضمنه الراهن» قال ذلك ابن القاسم وأشهب. 

زاد أشهب فى المجموعة: فإن لم يتراضيا بكونه بيد أحدهماء جعل بيد أمين» ولا 
يضمنانه. قال ابن القاسم وأشهب: وإن قبضاه من الراهنء ولم يجعلاه بيد أحدهماء 
ضمناه» وإن جعلاه بيد أمين. 

وحه ذلك أنه إنما أسلمه إليهماء فإن انفرد أحدهما بعد ذلك بقبضه أو اتفقا على 
وضعه عند" من شاءاء فقد تعديا فيه وجعلاه عند من لم يأذن لهما فيهء والله أعلم. 

فصل: وقوله: «فى الرجلين. إذا ارتهنا رهنا بحق لهما» ذلك يكون على وجهين» 
أحدهما: أن يرتهناه فى وقت واحد. والثانى: أن يرتهن أحدهما فضل الآحرء ومسألة 
الكتاب تقتضى أنهما ارتهناه معّاء ولو ارتهدا رهما بدين لهما على رجل» فأنظره 
أحدهما يحقه سنة» وقام الآخر يطلب تعجيل حقه؛ فإن كان الرهن لا تنقص قيمته 
بالقسمة؛ قال فى الأصل: إن لم تنقص قسمته حق الذى أنظره يحقه؛ بيع. 

وفى المجموعة من رواية اين القاسم عن مالك؛ وهو فى الموازية والعتبية من رواية 


)١(‏ ما بين المعقوفتين سقط من أصل الباحى» وما أوردناه من الموطأء والاستذكار لابن عبد البر. 


عيسى وأبى زيد عن ابن القاسم: إن قدر على قسم الرهن بما لا ينقص به حق القائم 
بحقه. قسمء فبيع لهذا نصفه فى حقه. 

قال أبو الوليد, رضى الله عنه: وعندى إنما يراعى فى ذلك إدهحال القسمة النقص 
فى قيمة الرهن» وإذا دحل النقص فى أحد القسمين» فلابد سن أن يدعمل فى الآخمر» 
فتارةأظهر مراعاة حق القائم؛ وتارة أظهر مراعاة حق الآعصرء ولا المعنى فيهما واحد 
لاسيماء وقد ثبت فى المسألة أن الرهن ببنهما بنصفين. 

وقد زاد فى المجموعة والعتبية: أن دينهما سواء؛ فإذا بيع نصف الرهن» فكان ثمنه 
قدر الدين قبضه القائم فى حقه. وإن قصر عن الدين طلبه ببقية دينه: ولم يكن له أن 
يباع شىء من بقية الرهن؛ لتعلق حق صاحبه به» وبقى إلى الأحل الذى أنظره. 

وإن لم يكن فيه فضل عن دين الذى أنظره» ولو كان فيه فضل عن دينهء فقد روى 
عيسى عن ابن القاسم فيمن رهن عبدًا أو دارًا فى دين مؤجل» فقام عليه غريم آحر» 
قال الشيخ أبو محمد: يريدء وهو معسرء فإث كان فى الرهن فضل عما رهن به بيع» 
فقضى للرتهن حقه معجلاً: وقضى الغريم الآخرء وإن لم يكن قيه فضل» لم يبع حتمى 
يحل أجل المرتهن» فعلى هذا لا تباع حصة الذى تأحل دينه .ما بقى من دين الذى تعجل 
إلا أن يكون فيها فضل عن دين صاحيه. 

وأما إن كان فى حصة الذى تعجل؛ فقد فضل عن دينهء فَإنما يباع منه عنسدى بقدر 
الدين المعجل» ولا يكون ما فضل عن الدين رهناء.ويدفع إلى الرامن؛ .لأنه إنما رهن كل 
واحد منهما نصف الرهن؛ فلا دحول للآخر فيه؛ والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: رفإن خيف أن ينقص حقه. بيع الرهن كله فأعطى الذى قام ببيع 
رهنه من ذلكء أضاف الرهن إلى المرتهن» لما كان له ثمنه وكان بيده. وقال: إن الرهن 
كله يباع ويعطى من ذلك» ولم يبين قدر ما يعطى؛ ولا بين أى قدر يعطى. 

وقد بين ذلك فى المجموعة من رواية ابن القاسم عن مالك؛ فقال ابن القاسم: إن 
القائم يأذ من نصفه حقه يريد أنه لا سبيل له إلى النصف الذى هو حصة الذى 
أنظره من الرهنء وإنما يأحذ ديئه من النصف الذى ارتهن» وقد تقدم ذكر ذلك. 

فصل: وقوله: «فإن طابت نفس الذى أنظره بحقه. دفع نصف الثمن إلى الراهن» 
وإلا حلف ما أنظرته إلا ليوفق لى رهدى» يريد أنه إن أراد المرتهن أن يدفع إلى الراعن» 
ثمن نصف الرهن» وهو الذى كان ارتهنه الموحل بالدين» از ذلك؛ لأنه رهن قد 


طابت نفسه برده إلى الراهن» وينظره مع ذلك بدينهء «وإن أبى من ذلك, حلف» يريد 
أنه ما أخره إلا لييقى الرهن وثيقة بحقه ثم يقتضى من ثمن حصته من الرهن دينه. 
وهذا إذا بيع الرهن ,كثل ما له من الدين» وكان الدين عينا. 

فإن بيع بعين مخالف للعين الذى له فقد قال أشسهب فى العتبية والموازية: يستحق 
نصفهء ولا ينقسمء ولا يرضى المستحق يبقائه بيد المرتهن: أنه يباعء ويعجل للمرتهسن 
حقه إن بيع .كثل دينه: فإن بيع بدنائير» ودينه دراهمء أو بيع بدراهم ودينه دثائير» وقف 
للمرتهن ذلك رهن إلى الأحل؛ فيباع حيتئذ فى حقه لما يرجى من غلاء ذلك. 

ووجهه أنه غير الصفة التى يعكنه أن يقبضهاء ويرجو من الربح فى نقلها إلى الصفة 
التى يستحقها عند حلول أجل دينه ما لا يرجوه الآن؛ فلم يكن له أن يباع؛ فيعجل مسن 
ثمنه دينه كما لا يجوز ذلك فى غير الرهن. : 

فصل: ووإن بيع بقمح وحق المرتهن قمح مثله, فقد قال ابن المواز: إنه .عنزلة أن 
بباع بدنانيرء» ودينه دنائير» أو يباع بدراهم ودينه دراهم. وقال أشهب فى العتبية: أنه 
إن بيع بشىء من الطعام أو الأدام أو الشراب» وهو مثل الذى له صفة وجنسًا وحودة 
فإنى أستحسن أن له تعجيله: وإن أبى صاحبه؛ لأنه إنما يعطيه مثله. إذا لم يعطه إيافء 
وهذا الذى قاله ينتضى أن يكون هذا حكم كل مكيل وموزون؛ وما فى حكمهما. 

وكذلك قال سحنون فى المجموعة: إن بيع كثل حقهء فليعجل له وقال فى موضع 
آخر إلا أن يكون حقه طعامًا بيع: فيأبى أن يتعجله؛ فذلك له فاعتبر فى ذلك رضى 
الله عنه رضا المرتهن؛ لأن من اشترى طعامًا مؤجلاء لم يكن للبائع تعجيله قبل وقته 
بخلاف العين. 

مسألة: وإن يبع بطعام مخالف لما لهء فقد قال محمد: يوضع رهنا بيده إلى حلول 
حقه. وقال أشهب فى العتبية: وكذلك إن يبع بعرض عفل حقه أو مخالف له وضع له 
رهاء وليس تعجيله بغير رضا الراهن. 

ووجه ذلك أن ما لا مثل له لا تكاد تصح فيه المماثلة» فقد يجد عند الأحل ماهو 
أقرب إلى الماثلة أو أيسر عليه فيما يجرئ عنه. 

فصل: وقوله: وثم يعطى حقه, على ما تقدم. وقد روى فى العتبية ابن القاسم عن 
مالك فى مسألة الأصل: يحلف» ويعطى حقه؛ إلا أن يأتى الراهن برهن فيه؛ وفاء حق 
الذى أنظره فيكون له أذ الثمن» قبين أن مسألة الأصل إنما هى فى المعسر. 


مسألة: ولو كان أصل دينهما من بيع أو قرض أو أحدهما من قرض والآخر من بيع 
جاز ذلك ما لم يقرضه أحدهما على أن يبيعه الآحرء فلا يجوزء فإن لم يكن يشرط 
جاز ذلك» قاله ابن القاسم فى المدونة. 

مسألة: فإن أقرضاه وارتهنا منه دارًا أو ثواباء وقضى أحدهماء خرجحت حصته من 
الرهن؛ فإن كان دينهما من جنس واحدء وكتباه فى ذكر واحدء لم يكن له أن يقضى 
أحدهما دون الآخر. 

وإن كان دينهما من جنسين: لأحدهما دراهي؛ وللآ حر شعيرء جاز لأحدهما أن 
يقضى دون الآخرء ولو كتباه بغير ذكر واحد؛ أو يكون ألرهن لهما يشىء واحد دنائير 
كلهاء أو قمحا كله أو شيمًا واحداء أو نوعًا واحداء وإن لم يكتبا به كتايّاء فليس 
لأحدهما أن يقتضى دون الآخمرء وذلك أن ذكر الحق إذا جمعهما أو الرهنء فقد 
جعلهما مع اثفاق جنس الدين كالشريكين» فلا يقبض أحدهما دون الآخر. 

فإن كان دينهما من جنسين مختلفين» اتنفت الشركة» وتباينت الحقوق» فلم متع 
أحدهما من قبض حقه. 

وكذلك إذا كانا من جنس واحدء ولم يضمنا ما يجمع بينهما يذكر حق ولا رهن؛ 
وكتبا حقهما مفرقا؛ لأن ذلك ععنى القسمة؛ لأن إفراد ذكر الحق ييز الحنق كما ميزه 
إفراد نفس الحق. 

لصل: وأما إذا ارتهن أحدهما بعد الآحرء فهو أيضنًا على قسمينء أحدهما: أن 
يرتهن أحدهما جزمًا من الرهن» ثم يرهن رحلا آر باقيه: فإن كان أحل الديثين 
واحثاء فحكمه حكم ما رهنا جميعه ممّاء وإن كان أجلهما متلفاء فحكمه حكم 
مسألة الكتاب فى الرجلين؛ ينغار أحدهماء ويتعجل الثانى. 

مسألة: وإذا رهن رجل رهنا بدين له عليه ثم ادان من آخمرء ورهنه فضلة ذلك 
الرهن الأول؛ ففى المجموعة عن مالك: ذلك جائز» إن رضى المرتهن الأول: فإن لم 
يرضء لم يج وقاله ابن القاسم وأشهب. 

وفى كتاب ابن حبيب عن أصبغ: قال لى أشهب: له ذلك» رضى الأول أو سخط؛ 
لأنه لا ضرر عليه فى ذلك؛ إذ هو المبداً. 


وقال ابن حبيب: إنما أراد مالك برضا الأول؛ إن لم يتم الحوز للثانى» و إِذا لم يمرض 


لم يتم» ولا تكرن الفضلة له رهناء بل هو أسوة الغرماء فيهاء وهذا الذى قاله ابن 
حبيب قد رواه ابن المواز عن ابن القاسم عن مالك فيمن رهن رهنا وجعله بيد المرتهسن» 
ثم رهن فضله الآخمرء لم يجز ذلك إلا أن يحوزه غير الأول؛ لأن الأول إنما حازه لنفس 
فلا يكون رهنا للثانى. 

قال ابن القاسم: إلا أن يرضى الأول» فيحوز ويبدأً الأول» ويكون لاثانى ما فضل. 

وقال أصبغ: إذا جعل الرهن بيد غير المرتهن» جاز أن يرهن فضله الآخحرء وإن أبى 
المرتهن الأول إذا علم من هو على يده لتتم الحيازة لهماء وقبل عن مالك: حتى يرضى 
الأول» والقياس ما قلت لك. 

وقد روى الشيخ أبو القاسم رواية أخرى فى رهن فضلة الرهن: أن ذلك لا يجوز» 
وإن أذن فيه المرتهن الأول» والله أعلم وأحكم. 

مسالة: وإذا حل أجل دين الثانى قبل الأول» ففى الموازية لأشهب عن مالك أنه 
قال: إذا لم يعلم الأول أن دين الثانى يحل قبل دينه» بيع الرهن» ويعطى الأول حقه قبل 
حله؛ ويعطى الثانى ما فضل عن دينهء ثم إن بيع كثل حقه أو بخلافف فقد تقدم فى 
ذلك قول أشهب وسحنون كا يغنى عن إعادته. وقد قال سحئون فى العتبية: إنما تفس 
قول أشهب فى الرهن يستحق تصفه. 

فأما مسألة الرهن يرهن فضلته؛ فيحل حق الثانى» فيباع له. فإنه إذا وقف الأول 
مقدار حقه. فقد يتغير ما يوقف له حتى ينقص عند الأحل من حقه. قال ابسن عبدوس: 
وكأنه يرى فيما رأيت أنه إن كان إنما يباع بخلاف ححق الأول» أن لا يياع إلى أحله؛ 
لأنه إذا ببع بخلافه وقف الرهن كلهء ولم يقض الثانى شيئاء فلا فائدة فى ببعه. 

ومعنى ذلك أن الثانى ليس له إلا ما فضل عن الأول» ولا يعلم ذلك إلا إذا بيع 
مالهء والله أعلم. 

قال يحبى: وسَيْت مَالِكا يَقُولٌ فى الَْيْدِ يَاْهنهُ سَيّثهُ وَللمبْدِ مَال: إن مَالَ الْعَبْدِ 
َس بِرَمْنِ إلا أن يُشترٍ َه الرقهئ0. 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من ارتهن عبذًا له مالء فإن مال العبد لا يبيعه 
فى حكم الراهن؛ لأنه ليس يملك للراهن والراهن إنما يرهته ما يملكه. 


114٠6 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 


فصل: وقوله: وإلا أن يشترطه المرتهن: يريد» فيكون رهنًا مع العبد؛ وإنا يكون 
رهمًا مع العبد ماله إلى كان له يوم اث اشتراطه» قاله مالك فى المجموعة والموازيةق أو نماء 
ذلك امال فإنه عنزلة أصله. 

ووجه ذلك أن غاء كل مال تبع لأصله فى سائر أحكامه» ولذلك تبعه فى الركاق» 
وأما ما أفاد بعد الارتهان» فلا يكون رهنًا معه وقد تقدم ذكره. 

ا 
القضاء فى جامع الرهون 

قَالَ يَحْبَى: سَمِعْت مَالِكَا يفول فِيمّن ارثَهَنَ اغا فَهَلَكَ الْممَاعُ عند المرهن» 
057 الى عليه التق يني اسه وَاجْتمَُا عَلَى التسسْمِيّة وَتَدَاعَيًا فِى الرُطْنء 
فَقَالَ الرَاهِنُ: في قِيمتَهُ عِشْرول دن ناراك وَقَالَ الْمرتهنُ : قِيمَتهُ عَشَرَةٌ دَنَانِير وَالْسحَقٌ الْى 
شل ليه عشيوة دمارا. 

قَالَ مَالِك؛ يُقَالُ لِلذِى بيده البّمْنُ يفك فَذًا وَصَفَهُ يف عَلَيّْه فم أَقَامَ يِلْكَ 
الصقة أَمْلُ الْمعْرقٍَ يهَاء قَإِنْ كانت لْقِيمةُ َك يما بهن بوه قِيل للمرتهن: ارد 
إلى لان بقح وإ َل ةلق ما هي بأد ارهن عق 

بن اراهن وَإِنْ كانت الْقِيمَة بقَدْرِ حقو فَالرَْنْ يما فيو" 

الشرح: أكثر ما فى هذا الفصل قد تقدم الكلام عليهء ومعنى ذلك أن الرهن إذا 
ضاع عند المرتهن؛ وكان ما يغاب عليه» فلزمه ضمانه؛ لأنه لم يقم بينة بضياعه؛ أو 
لأنه يحكم بضمانه له» وإن قامت بذلك بينة على ما وراه أشهب. 

فإن احتلفا فى قيمته» وادّعى الراهن من ذلك أكثر هما أقر به المرتهن» قيل للمرتهن: 
صفه قال: فإذًا وصفهء حلقف على تلك الصفة؛ يريد لأن الراهن خالقه فيهاء وادعى 
أفضل منهاء ولو جهل الراهن الصفة» فقد قال ابن حبيب عن أصبغ: إذا وصفه المرتهن» 
حلفء وإن نكل» بطل حقه؛ وكان الرهن عا فيه. 

قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عنه: وعندى أنه لو ادّعى الراهن معرفة الصفةء 
ونكل المرتهن؛ حلف الراهن» وقومت الصفة التى حلف عليها. 


١.١815 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


مسألة: فإذا حلف المرتهن على الصفة التى أقر بهاء قومها أهل المعرفة» فريما قوموها 
بأكثر مما أقر يه من القيمة» فإن كانت تلك القيمة أكثر من الدين» وذلك على وجهين» 
أن يكون ما أقر به من قيمتها أو الأكثر من قدر الدين زعم أولاً أن قيمتها أقل من قدر 
الدين» أو ممثل قدر الدين؛ لكنه وصفها بعد ذلك بصفة قومت بأكثر من الدين؛ فهذا 
يقطع دينه مما لزمه من القيمة. 

وقيل: له رد الفضل على الراهن» وإن كانت الفيمة أقل من الدين» كان على الراهن 
أن يوفى بقية الدين» وإن كانت القيمة بقدر الدين» فقد قال: إن الرهن با فيه» يريد أن 
هذا من المواضع التى قال قيها من تقدم: الرهن يما فيه» أو أنه يصح أن يحمل قولهم ذلك 
على هذه المسألة وما أشبهها. 

ولو أقر أولا بقيمة الرعن» فلما خالفه فى ذلك الرهن» وصفه بصفة قومت بأقل من 
القيمة التى أقر بها أولاء فإن عندى أنه تلزمه القيمة الأولى التى أقر بهاء ويحمل ما وصفنا 
به الرهن مما قصر عن تلك القيمة ححد البعض القيمة بعد الإقرار بهاء والله أعلم وأحكم. 

قَالَ يَحتَى: وسّمِعْت مَالِكا يَقَولَ: لمر دا فى الحُليِنِ يَفَان فى الرّهْنٍ 
يَرعَنَهُ أُحَدُهُمَا صَاحِيَةُ؛ فقول الاين أَرْمتَكَةُ بعَسَرةٍ دنازي يفول الْمُرْتَهِنُ: 
0 ته مك يعشرينَ دارا وَالرَهْنُ اهن بيد الْمرتهن» قَالَ: يُحلف الْمرتهن ل 
عط يمو ابضر» اع فكلا وت نه ولا احم لم أله فم 
أَحدَهُ الْمَرتهنُ بحَقهء وَكَانَ أولى ب بالتبيكة ١‏ يمي بطي لشن وحار 1 12 
بحا َب لضن أا نيه حَق فى لف علي وباعة رهلة كا وَإِدذْ كَانَ 


يَمْنُ دل من لعِشرِينَ الى سك لف الْمُرتَنُ عَلَى الِْطئرِينَ الْيِى 0 
يقال لِرامِن: أ نلا فى قد ع مسد َلك ويك ل يه على 
الْذِى قلت أنك رَعَنتهُ به وََبْطُلُ عَنك مَا راد الْمرْتهنُ عَلَى قِيمَةٍ ارهن فد حَلُفَ 


7 


للم بطل َلك نه وإا لَمْ يَسلف» َرمَهُ عم مَا لف عَليْهِ المرتون ا 


الشرح: وهذا على ما قال أنهما إذا اختلفا فى قدر الدين؛ فقال الراهن: عشرة» 
وقال المرتهن: عشرون» والرهن فائم بيد المرتهن» يحلف حتى يحيط بقيمة الرهنء قال: 
وكان مبدأ باليمين لقبضه الرهن» وحيازته له. 


6 


.115/151 ذكره ابن عي البر قى الامتذكار‎ )١( 


كتاب الأقضية از 1 0 
قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: وسواء عندى كان بيده أو وضع له على يد 
عدل؛ لأن يد العدل حائرة للمرتهن. وقد قال ابن المواز: يبدأ المرتهن باليمين؛ لأن 
الرهن شاهد له, فإن كانت قيمة الرهن عشرين ديناراء فهو للمرتهنء إلا أن يشاء 
الراهن أن يعطيه ما حلف عليه ويأنخذ رهنه على ما ذكر مالك فى الأصل. 

فصل: «وإن كانت قيمة الرهن أقل من العشرين التى سماهاء أحلف المرتهن على 
العشرين التى سمي» يريد أنه إن كانت قيمة الرهن حمسة عشرهء فله أن يحلف على 
العشرين التى ادّعى. قال ابن المواز: ولو قال المرتهن: لا أحلف إلا على قيمة الرهن؛ 
لكان له ذلك. 

وحكى عبدالحق عن بعض شيوخه القرويين؛ أنه إثما يحلف المرتهن على خمسة عشر 
كما لو ادّعى عشرين» وشهد له شاهد بخمسة عشرء فإنه إنما يحلف على الخمسة عشر 
التى شهد له بها شاهده دون العشرين التى ادّعاها. 

وهذا الذى قاله مخالف لنص المذهب على ما ثبت فى الأصل من قول مالك» رحمه 
الله» ولا أعلم فيه نملافًا بين أصحابتاء إلا ما قاله ابن المواز: أن المرتهن عخير بين أن 
يحلف على العشرين أو على الخمسة عشر. ‏ , 

والفرق بين الوهن والشاهد, أن الرهن متعلق مجميع الدين» والشاهد لا تعلق له يما لم 
يشهد به ألا ترى أن الراهن لو أقر بالعشرين» فإن الرهن يكون رهنا يحميعهاء رلا 
يختص بقدر قيمتها منهاء ولو أقر بتصديق الشاهد لم يكن لشهادته تعلق بغير النمسة 
عشر التى شهد بهاء فجاز أن يقال أنه يحلف مع الشاهد على حمسة عشرء ويحلف مع 
الرهن على العشرين التى أدعى. 

فرع: فإذا قلنا بالتخييرء فحالف المرتهن على العشرين قيل للراهن: إما أن تحلف 
وتسقط عن نفسك الخمسة الزائدة على قيمة الرهن» وإما أن تنكل» فيدفع إليه ما حلف 
عليه. 
وإن حلف المرتهن أولاً على حمسة عشرء فقد قال ابن المواز: يحلف الراهسن؛ ليسقط 
عن نفسه بقية دعوى المرتهن» وهى ما زاد على قيمة الرهنء فإن نكل الراهن» لم يقض 
للمرتهن بالزيادة على قيمة الرهن لما تقدم من تكوله. 

ووجه ذلك أن اليمين وجبت فى الخمسة الزائدة على قيمة الرهن أولاً على الراهمن؛ 
وكان للمرتهن أن يضيف اليمين فيهما إلى يينه التى له أن يحلف بها فى الخمسة عشر 
التى شهد له بها الرهن 


ل بو وت به ال 

ستحق جميعها بيمينه؛ وشهادة قيمة الرهنء ولو نكل المرتهن على اليمين جملة) 
ا ص عا ولد 6 عينه فى الخمسة الى ششهد بها الرهن 
مردودة عليه؛ لأنها كانت للمرتهن ابتداء بشهادة قيمة الرهنء فلما نكل عنهاء ردت 

على الراهن» وتكون كينه عيئه فى النمسة الأخرى ييا غير مردودة» لأنها عليه ابتداء جرد 
دعوى المرتهن: فإن حلف سقطت عنه العشرة بالوجهين المذكورين؛ وإن نكل لزمتنه 
النمسة التى ردت عليه فيها اليمين؛ لأن هذا حكم كل من نكل عن بين ردت عليه. 

وأما المخمسة الأخرىء فإن قلنا إن امتناح المرتهن أولاً من أن يحلف عليهاء نكول 
مؤثر؛ لأنه لا ترتيب بين نكول المدعى ويمين المدعى عليه أو نكوله؛ فقد سقطت عن 
الراهن» لوجود نكول المرتهن عن اليمين التى .حكمها أن ترد عليه. 

وإن قلنا إنه غير مؤثرء وليس له حكم التكول» إلا بعد نكول الراهن لما يلزم بينهما 
من الترتيب» فإن له أن يحل» فيستحقهاء أو ينكل» فتبطل دعواه بهاء وبالله التوفيق. 

مسألة: وإن كانت قيمة الرهن خمسة عشر دينارًاء نقد روى يحيى عن ابن القاسم 
إن قال الراهن: أنا أدفع إليك خمسة عشرء وآعصد رهنى, فليس ذللك له إلا أن يدقع 
عشرين دينارًا. قالى ابن نافع: إذا دفع الراهن إلى المرتهن قيمة الرهن» كان الأولى به. 
قال الشيخ أبو محمد فى نوادره: وهو تفسير قول مالك فى الموطاً. 

وجه قول ابن التقاسم أن حق المرتهن قد تعلق بجميع قيمة الرهن على نحو ما حلف 
عليه؛؟ لأن يينه لما تعلقت بالعشرين؛ ولم يكن لها محل من ذمة الراهن؛ كان محلها 
الرهن يدل على ذلك؛ أنها لو زادت قيمة الرهن بعد اليمين؛ وفيل البيع» كان ذلك 
كله للمرتهن»؛ فاقتضى ذلك أن يكون أحق بالعين حتى يعطى ما استوجب بيمينه. 
وذلك العشرون دينارًاء 

ووجه قول ابن نافع أن الحق إنهما تعلق بقيمة الرهن دون عينه؛ لأن القيمة من جدنس 
حقه دون عين الرهنء فإذا أعطاه الراهن القيمة التى هى من جنس حقه كان له أحذ 
رهنه. 

وفى كتاب ابن عبدوس: إن شاء الراهن أن يعطى ما قال المرتهن» وإلا بعت الرهن 
ودفعت إليه من ثمته ما ذكر. 


مسالة: ومتى تراعى قيمة الررهن. قال ابن نافع فى النوادر: إن كان الرهن قائمّاء 


كتاب الأقضية ااا از[ [ز ز ز ز ز ز [ 0 
فقيمته يوم الحكم: وإن هلك فقيمته يوم قبضه. ورواه عيسى عن ابن القاسم ضى 
المدونة. وفى العتبية من وراية عيسى عن اين القاسم: أن الرهن يضمن بقيمته يوم 
الضياع؛ وقال فى موضع آخر: يوم الرهن. فعلى قولنا باعتبار تضمين قيمته يوم 
الضياعء يجب أن يعتبر بتلك القيمة فى مبلغ الدين» والله اعلم. 

وحه قول ابن نافع أن الرعن إذا وجد بعينه شهد بقدر الدين لوجوده يوم الحكي 
وإذا عدم ضمن لقيمته» فكانت القيمة فى ذلك تقوم مقام العين عند وجودها. 

فرع: وهذا إذا كان ما يضمئه المرتهن لكونه مما يغاب عليه فإن كان مما لا يضمئه 
المرتهن» إما لأنه مما لا يغاب عليه أو لأنه وضع على يد أمين. أو قامت بضياعه بينة» 
فد قال ابن المواز: القول قول المرتهن ما كان الرهن قائمًا. وقال أصبغ فى العتبية فى 
الرهن يكون على يد أمين» ثم يختلف الراهن واللرتهن فى قدر الدين: القول قول الراهن 
مع يعينه؛ لأنه لم يضع الرهن فى يد المرتهن. 

وجه قول ابن المواز أنه رهن باق على حكم الرهن يستوفى منه المرتهن حقه. فكات 
شاهدًا بقدر الدين كالذى يضمن باليد. 

ووجه قول أصبغ ما احتج يه من أنه غير مسلم إليه ولا موتمن عليه فلم يشهد 
لدينهء وهذا التعليل لا يمنع شهادة ما لا يغاب عليه مع بقائه وتسليمه إلى المرتهن. 

وإن عللنا بأن ما لا يضمن من الرعون» ولا يشهد قيمته عند ضياعه بقدر الدين» 
فإن عيئه لا تشهد به مع بقائه كالوديعة. 

فرع: فإن تلف ما لا يغاب عليه؛ أو قامت بينة بضياع ما يغاب عليه؛ ففى العتبية 
من رواية يحى بن يحسى وأبى زيد عن ابن القاسم: ليس على الراهن إلا ما أقر به من 
قليل أو كثير مع بمينه» ولا يعتبر بقيمة الرهن. وجه ذلك أن الرهن قد بطل حل منه 
الرهن» فأشبه المدايئة دون رهن. 

فصل: وقوله: وثم يقال للراهن إما أن تعطيه العشرين الى حلف عليهاء وتأخدل 
رهنكء وإما أن تحلف على الذى زعمت أنك رهنمه بهء وبطل عمسك ما زاد المرتهين 
على قيمة الرهن» قال ابن المواز: إن كان الرهن يساوى ما قال المرتهن أو أكثر لم 
تكن اليمين إلا عليه وحده. 

وإن كان لا يساوى إلا ما قال الراهن فأقل» لم يحلف إلا الراعن وحده؛ لأن يمين 


لإا يلت 
المرتهن لا تنفعه» وإن كانت قيمته أكثر مما أقر به الراهن أو أقل مما ادّعاه المرتهمن» 
فهاهنا يحلفان» ويبدأ المرتهن باليمين؛ لأن الرهن شاهد له على قدر قيمته من الدين. 

مسألة: ولو احتلفا فى الدين» فقال الراهن: هو .عائة أردب حنطة؛ وقال المرتهن: إنما 
ارتهنه ماثة دينار» وقيمة الرهن مائة دينار» قال أصبغ فى العتبية: إن كان قيمة المائة الى 
أقر بها الراهن أكثر من قيمة مائة دينار» فالراهعن مصدقء ويوحذ من فتباع بها 
الجدطةء فيوفى؛ وإن كانت أقل» فالمرتهن مصدق كما صدقه فى كثرة النوع. 

فصل: وقوله: وثم يقال للراهن إما أن تعطيه الذى حلف عليه وأما أن تأخذ 
وهنك. وإما أن تحلف على الذى قلتء وييطل عدك ما زاد على قيمة الرهن» يريد أن 
عينه تسقط عنه ذلكء فإنه إن نكلء لزمه جميع ما حلف عيله المرتهن» وإن كان 
أضغاف قيمة الرهن» ولو نكل المرتهن» فقد قال ابن المواز: يحلف الراهنء ولا يغبرم إلا 
ما حلف عليه. 

وجه ذلك أن يكون الرتهن مضعمًا لدعواه؛ وما شهد له به الراهن وغيره» فلما 
حلف الراهن» لم يجب عليه غير ما أقر به. 


فصل: وقوله: «وإن لم يحلف الراهن غرم ما حلف عليه المرتهن: واضح فى أن 
المرتهن إنغا يحلف أولاً على جميع الحق؛ ولذلك إذا نكل» ولم ترد عليه اليمين بتكتول 
الراهن عنهاء وقد جعل هذا القائل من حجته ما قاله أن اليمين ترد عليه كأنه أمر قد 
سلم له قال: ومن عيب هذا القول أنه لو حلف على عشرين؛ فوجحب له أحذ خمسة 
عشرء ويمين المطلوب على الخمسة الزائدة» فتكل المطلوبء أليس ترد اليمين على 
الراهن» فيصير يحلف مرتين. 

قال القاضى أبو الوليد» رضى الله عنه: وعندى أن المسالة تحتمل قولين» فإن قلنا إن 
بين المرتهن أولاًء قدمت على موضعها؛ ليسلم من تكرير اليمين عليه؛ فيستحق بها 
وبنكول الراهن يعدها ما زاد على قيمة الرهن؛ لأنه حق اجتمع فيه يمين المدعى وتكول 
المدعى عليه: فوحب أن يقضى به كما لو تقدم نكول المدعى عليه. 

وإن قلنا إن تلك اليمين فيما زاد على قيمة الرهن؛ ليست لاستحقاق تلك الزيادة» 
وإنما ليحق المرتهن بها دعواه دون أن يلزمه أو يقتضى منه؛ فإن نكول الراهن عن اليمين 
فيما يدعى عليه المرتهن؛ يقتضى رد اليمين على المدعى؛ وهو المرتهن» فيحلف» 
ويستحقء .كنزلة ما لو تشهد له شاهد بخمسة عشر ديتارّاء وهو يدعى عشرين» فحلف 


كناب الأقضية ااا 
مع العشرين مع شاهده يخمسة عشرء فإن المدعى عليه يحلف على نفى النمسة» فإنث 
ذكل ردت اليمين على المدعى» فيحلف فى الخمسة عِيئا ثاتية يستحقها بها. 

فرع: وإذا نكل الرتهن أولاًء ثم تكل الراهن؛ فقد قال ابن القاسم: حكمهما إذا 
نكلا مثل حكمهما إذا حلفاء لا يلزم الراهن إلا قيمة الرهن. قال: ولا ألزم الراهن إذا 
تكل غرم ما ادّعاه المرتهن أولاً؛ لأنه لم يلزم غرم ما زاد على قيمة الرهن حتى ترد 
اليمين على مدعيهاء فلما تقدم نكوله عنهاء لم يكن له مدها شىىء ويتخرج من هذا 
صحة ما تقدم فى نكول المدعى قبل نكول المدعى عليه أو عينه على قول ابن المرازء 
ولا يبعد هذا. 

وقد تقدم فى القول الأول من نكول المرتهن وبمين الراهن» فلا يكون على هذا 
اقول بين نكول المدعى ونكول المدعى عليه أو بعينه ترتيب. 

وعلى القول الثانى يكون بينهما ترتيب» ولهذا تأثير فى مسائل كثيرة» وأما إذا تلشف 
الرهن بعد نكول المرتهن» فإنه لا يلزمه إلا ما أقر به من الدين» والله أعلم. 

قَالَ مَالِك: فَإِن مَلّكَ المَمْنُ وَتاكَلا الْحَوَ فَقَالَ الى لَهُ الْسَىٌ: كانت لى فيه 
عون دِيتارك رَقَالَ الى عَلَيْ الح لَمْ يَكْنْ لَكَ فيه إلا عَسَرَةٌ دانير وَقَالَ 
اذى لَه الْحَق: قِيمَهٌ ارهن عَشْرَةٌ دازي وََالَ الَذى عَلَبِهِ الْحَُ: فِمنّهُ عِشْرُرد 
يناوا فيل لِنْذِى له الْحَوهْ صيفةء فَذَا وْصَفَُ أُخلف عَلَّى ميفتو» ثم أقَامْ يَلّكَ العقة 
هل الْمَْرفَة هه فإ كانت قبمة ارط أَْترَ يما اشُعَى فيه الْمُرتَون أخلف عَلَى 
ما ادُعَىء كم يُْطَى الرَاهِن ما فل مِنْ تِيمَةٍ اليَمْنْ» وَإِنْ كانت فِيمَنَهُ َكَل مِمًّا 
يد فيه الْمرتونُ أخليف عَلَى الل رَعَمَألهلهُ فب كم امم ما بَلَعَ لضن كُمّ 
أخليف اذى عله لحي على ْمَل الى بَتئ لِْمُتعَى عليه بعد مَل َمْن الرّضْنٍء 
َلك أن الى بيده ارهن مار ميا علَى الوا فإ حَلْف بطل عله بيك ما 
حَلَفَ عَلَيه انون ما اذى فَوْقَ قِيمَةٍ الرهِْء وَإنا َكَل لَرِمَهُ ما يَقِىْ مِنْ حَقّ 
الْمُرْتَهن بَعْدَ قِيمَة الرّطْو00©. 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن المتراهنين إذا تناكلاء وقد ضاع الراهن وكان 


١1١5/91 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


ما يغاب عليه؛ فقال المرتهن: قيمة الرهن عشرة دنانير» ودينى فيه عشرون ديناراء وقال 
الراهن: قيمة الرهن عشرون ديتاراء وديدك فيه عشرة دنائير» فإنه يقال للمرتهن صفه؛ 
لأنه الغارم» فإذا وصفه حلف على تلك الصفة إذا كانت أدون من الذى ادّعاها 
الراعن؛ ثم قوم أهل المعرفة تلك الصفة التى -حلف عليهما المرتهن» ثم إن كانت تلك 
القيمة أكثر من العشرين التى ادّعاها المرتهن من الدين» أحلف على ما ادّعى» ثم يعطى 
الراهن ما فضل من قيمة ارلهن عن دينه الذى حلف عليه وهذا قول مالك وأكثر 
أصحابه. 

وذلك أن ما ثبت من قيمة الرهن بإقرار المرئهسن وعينه .كنزرلة ما ثبت من ذلك 
باتفاقهما عليه؛ فكانا سواء فى الشهادة بقدر الدين. 

ووحه ذلك أنه متفق عليه؛ وإنما أحلف المرتهن؛ ليسقط عنه ما ادّعاه من قيمة الرهن 
زائدًا على ما أقر به والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقرله: «وإن كانت قيمعه أقل مما يدعى فيه المرتهن؛ أحلف على الى 
يدعيه؛ ثم قاصوه بذلك من قيمة الرهن» يريد إذا كان الدين من جنس قيمة الرهن» 
رإذا كان الرهن لا يعلم ضياعه إلا بقول المرتهن» وكان أصل الدين من سلم روعى فى 
ذلك أن يكون الرهن يجوز أحذه من رأس مال المسلم ويجوز أخذه من المسلم فيه. 

فإن كان الأمران جائزين» صحت المقاصة؛ وإن امتئع أحدهماء امتنعت المقاصة» 
مثال ذلك أن يكون الرهن دنائير؛ ورأس مال المسلم دراهي» فلا تجوز المقاصة؛ لأن ما 
أظهراه من السلم ملغى» ومال أمرهما إلى سلم دراهم فى دثائير» فإن كان الرهن 
ورأس مال السلم دنائير من جنس واحدء وكان الرهن أكثرء لم يتجوز المقاصة؛ لأن 
مآل أمرهما إلى سلم دنائير فى أكثر منهاء وإن كانت دنانير الرهن مشل دنائير رأس 
مال السلم أو أقل» صحت المقاصة لتبعد التهمة. 

فرع: ولو كان الرهن عرضًا من جنس ما سلم فيه قل أو كثرء أجود أو أرداء لم 
تحر المقاصة قبل الأحل لما يدحله من «ضع وتعجل» أو الزيادة لحسط الضمان؛ وإن كان 
مثله عددًا وجودة» ولا بأس بذلك عند حلول الأجل» وإن كان الرهن عرضًا من جحسس 
رأس المال؛ لم يجز أفضل جودة ولا عددّاء ولا أقل حودة وعددًاء وإن حل الأحلء وإن 
كانت مثلهء فلا بأس بذلك. 


فرع: وإن كان رأس المال عرضاء والرهن عرضًا من غير جنسه فقد قال ابن 


كتاب الأقضية الاح سو ل امي والطااة ةفاسما ا ال وان 3 
ميسر: يجوز أن يتقاصا بعد المعرفة بقيمة الرهن» وهذا أصل متنازع فيه وهل يراعى فى 
ذلك قيمة الرهن إن كان رأس الال عينا؟ قال أحمد بن ميسر: إن كانت قيمته أكثر مسن 
رأس مال السلمء لم يجزء ويجوز إن كانت مثله فأقل. 

ووجه ذلك أن القيمة عين من جنس برأس مال السليء فيدخله التفاضل بينهماء 
وقد أنكر هذا غيره من أصحابنا؛ لأنه إن كان الرهن باقيّاء فلا لاف فى جحواز سلف 
عشرة دنانير فيه» وإن كانت عينه قد تلفتء ولزمته القيمة) يعدت التهمة بل استحالت. 

فصل: وقوله: وثم أحلف الذى عليه الدين عن قيمة الرهن؛ لأن الذى بيده الرهن 
مدع فيما زاد على قيمة الرهنء فإذا حلف. سقط عنه ذلكء وإن نكلء لزمه مع قيمة 
الرهن» لأنه قد حلف المرتهن على إثبات ذلك لما لزمته اليمين فى إثبات ما يقابل من 
دينه قيمة الرهن» فأضيف إليها اليمين على ما ادّعاه زيادة من الرهن على قيمة الرهن» 
وجعلت ييا واحدة» ثلا يكون عليه اليمين فى سحق واحد مع إمكان إقرادهاء وجمعها 
لكنه لما لم يتقدم له ما يقوى دعواه فى الزيادة» لم يحكم له بها. 

فإن حلف الراهن أسقط على نفسه هذه الزيادة» فإن نكل» فوى نكوله ما تقدم من 
.كين المرتهن بهاء فحكم له بذلك» وتقدمت يمين المرتهن بهذه الزيادة على نكول الراهسن 
ا قدمناء والله أعلم. 

فصل: وذكر فى هذه المسألة كيئين على المرتهن أحدهما على الصفة» والثائية على 
إثبات الدين» فيحتمل أن يريد أنهما يلزمانه منفصلين»؛ وذلك أن اليمين الأول تجسب 
عليه قبل أن تحب الثانية» ولايمكن النظر فى أسباب الثائية إلا يعد إنفاذ اليمين الأولى؛ 
لأن الأولى تجب لإثبات الصفات» ولا تحب الثائية بعد؛ لأله قيمة الرهن إن كانت أقل 
مما أقر به الراعن؛ قلا معنى ليمين المرتهن؛ لأنه لا يجتلب بها منفعة» ولا يقضى له 

ولا ينظر فى القيمة التى هى سبب بين المرتهن بقدر الدين إلا يعد ثبوت صفة 
الرهن بيمين المرتهن الذى هو الغارم؛ فإِذًا ثبتت الصفات بيمينه» قومت تلك الصفات» 
فإذا ثبتت فيمتهاء وكانت أكثر هما أقر به الراهن» استحلف المرتهن» والله أعلم. 

ويحتمل أن يريد بذلك ذكر ما يتناوله اليمين من ال معنيين المذكورين: ولكته لا يلزه 
أن يفرقهماء بل له أن يجمعهما فى ين واحدة» ولكنه يمكن أن تقوم الصفة الى يقر 
بها للرتهن. 


نإذا حلم انها أكل من الدين؛ حلف المرتهن بيئا واحدة؛ ينفى بها من قيمة الرهن ما 
زاد على ما أقر به الراهن: وتقدمها لنكول الراهن فيما ادّعاه المرتهن من الدين زيادة 
على قيمة الرهن: وهذا معتى قول مالك وأكثر أصحابه عندى؛ والله أعلم. 
ا 
القضام فى كراء الداية والتعدى يها 


قال يحتى: سيت مَلِك يَقُو: الأنمِندنًا فى الرَخْل يَسْتَكرى | اديه إلى 
الْمَكَانَ الْمُسَمّى ثم نع يتَعَدَّى ذُلِكَ الْمَكَانَء وَيِتَقَدَمُ: إن رس لمعي إلا سي 
أن يعد كِرَاءَ 0 ه إلى الْمَكَان الى تعد يها إلى أُعْطِىَ ذلك و َْيِضُ دين 
وَلَهُ الْكَِاءٌ الأوّل» داع 4 دَق كله مه دلي من الْمَكَا الى تَعَدَى منة 
الْمُسْتَكْرِى» لَه لَكِرَاءُ الأول إن كان استَكْرى الديّة اَذه فِنْ كَانَ امْتَكْرَامًا 
اورجه كم فى حي َل بد أذ اسشَكْرَى إليه َنم إِرَببّ الدب يْصطفُ 
الْكِرَاء الأوّل وَذْلِكَ أذ الْكرَاءَ نِصفَةُ فى الْبداقء وَنِصْفَةُ فى اليَّحْعَق فتَعدّى الْمتَعَدَى 
التي وكَمْ يحب عب إلا صف الكراء الأول َو أن الذائة ملكت ين بَلعْ بهَا 
لد اذى اسدكْرى يِه لَْ يكن علَى الْدَكْرى مما ولَمْ يَكُنْ للْمُكْرِى إلا 
يِف الْكيرّاء. قَالَ: وَعَلَى ذلك أنه أهلٍ الَعَدّى وَالْسِلاف لِمَا أَحَدُوا لبه 
0006 
6 : وَكَدَلِكَ أَيْضنًا مَنْ أععَدَ مالا وِرَاضًا مِنْ صَاحِيقٍ مَقَالَلَهُ رب الْمَال: لا 
شت به سانا ولا ملعا كذ وَكذا للع يسمه ا 00 أذ يضَعّ 
مَالَهُ يهاه فيمترى الْذِى أَحَدَ الْمَالَ أذى نه عله ؛ يريد بلك لا تن فتاه 


وَينَع برئح صّاجِيوء قَِذَا صم ذُلِكَ» رب ؛ المَال با حيار إن 0 يدعل 


موكدام 


مَعَهُ فى السّلعَة على ما شَرًطا بَيَْهُمَا مِ اع رن 
ضََامًِا عَلَى اذى أَمدَ الْمَالَ و" 


5 تَعَدَى 
قَالَ: وَكذلِك أَيْضًا ا يعد الكل ستاعة تتامو ماج الْمَالِ أن 


(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 171/51, 


دل 
يعبر لَه مرْمَةٌ باليهاء ميُسَالِفُ فَشْترِى يِضَعَيِه غَيْر ما أمَرَةُ بي َيتْمَدَى 
َك َه امب الْيِسَامَة علَبِه بايا إذ حب أذ يَأَحدَ مَا اذ كترى بِمَالِهِ 
أعَنَُ وذ أحا أذ يكو المبطيع معَةُ ضما ضَامِدًا إلى مال فَذلِكَ لَه 


الشرح: قوله: وفيمن يكترى الدابة إلى مكان مسمى؛ ثم يتعداه بالتقدم أمامه. فإن 
لرب الدابة أن يأخل كراء دابته إلى الموضع الذى تعدى إليه مسع الكراء الأول» ويأخد 
دابعه, وإن أحب كانت له قيمة دابته من المكان الذى تعدى منه المكمترى؛ وله الكراء 
الأول» يريد آله كا تعدى بالدايقه وزاد على المكان الذى اكترى إليهء ثبت له حكم 
التعدى ولحقه الضمان. 

وذلك على قسمين: أحدهما: أن يرد الداية المكترى على حالها. والثاني: أن يردهاء 
وقد تغيرت» فإن ردها على حالهاء فلا يخلو أن يكوث أمسكها فى تعديه إمساكًا يسيرًا 
أو كثيراء فإن كان إنما أمسكها يوم أو أيامًا يسيرة» ففى الموازية عن ابن القاسم اليوم 
وشبه. قال: وقاله مالك فى البريد والبريدين» وإن كان اكتراها بالأيام ثم أمسكها أياما 
زائدة على أيام الكراءء فلا ضمان عليه: وإتما له الكراء فى أيام التعدى كرا الأول» 
قاله مالك وأكثر أصحايه. 

ووجه ذلك أن الدابة لم يؤثر فيها التعدى فى عين» ولا قيمة ولا فوات أسواق» فلم 
يلزمه ضمانهاء وعليه قيمة كرائها فى الأيام الزائدة» رواه ابن القاسم عن مالك فى 
الدونة وغيرها. 

مسألة: وأما إن حبسها الأيام الكثيرة» قال فى المدونة: الشهر. وقال فى الواضحة: 
مثل شهر ونحوه. وقال أصبغ فى موضع آخر: أيامًا كثيرة كحولء وهذا هو الأصل» 
فصاحبها تخير بين الكراء الأول» وكراء ما تعدى بحبسها فيه وبين بين الكراء الأول» 
ويضمنه قيمة دابته» قاله ابن حبيب فى الواضحة» وقاله ابن القاسم فى المدونة. 

وجه ذلك أنه قد غصبه منافع الدابة دون الرقبة ومن منافعها بيعها فى أسواقهاء وقد 
فات فيهاء فعليه قيمتها؛ لأن ذلك ,عتزلة بيعها. 

فرع: ومن قول مالك أنه غصبه رقبتهاء وحبسها شهرّاء أو أشهراء ثم ردها بعد 
ذلك» ولم تتغير» لم يكن لصاحب الدابة أن يلزمه قيمتها. والفرق بين الموضعين أنه لما 
غصبه رقبتهاء سقّطت عنه منافعها؛ لضمانه رقبتهاء فإذا لم يغصبه رقبتها واستخخدمها 
جورًا وظلماء لزمه الكراء في فيما ركيها فيه واستخدمهاء والله أعلم. 


١14‏ من سس اماد امسا ا م نانب الأقضية 

فرع: وأما الذى يجب عليه من كرائهاء قال ابن القاسم فى المدونة: عليه كراؤها 
فيما حيسها فيه من عمل أو حبس بغير عمل» وقد بسطنا القول فى هذا فى شرح 
المدونة» وقال غيره: إن كان معه فى مصر واحد يقدر على أحذهاء فكأنه راض بذلك 

وإن كان فى غير مصره. فهر مخير بين أن يردها وكراء المدة الأولى» وله فى باقى 
الأيام الأكثر من حساب ذلك اليوم أو قيمة كرائها فيما حبسها فيه من عمل أو حيس 
بغير عمل» وقد بسطنا القول على هذا فى شرح المدونة, وإن شاء أعمذ كراء ذلك 
اليوم: وقيمتها يوم حبسها. 

وجه قول ابن القاسم أن إمساكها لما كان بغير عقد كراءء لزمه كراء المثشل فى مثشل 
ما حيسها فيه كما لو تعدل ياستخخدامها من غير استفجار. 

ووجه قول الغير أنه إذا كان الكراء الأول قد تغابن فيه» فالنانى لا يازمه فيه غين؛ 
لأنه لم يلترمهء وإن كان الكراء الثانى بأكثر من قيمته؛ فالمتعدى قد رضى يه حين 
استدام العمل بعده بغير إذن ربه» وبئحو رواية ابن القاسم قال الشافعى فى كراء المثل. 

وقال أبو حديفة: لا كراء لصاحب الدابة. والدليل على صحة ما نقوله أنه قد غصب 
المنافع» فكان عليه ضمانها كالأعيان. 

فصل: وقوله: وفله الكراء الأول» إن كان استكرى الدابة البدأة, وإن كان 
استكراها ذاهبًا وراجعاء ثم تعدى حين بلغ البلد الذى اسعكرى إليه الدابة من مصر 
إلى برقة» فلما بلغ برقة تعدى عليهاء فإن صاحب الدابة له الكراء كله إلى برق ثم له 
بعد ذلك اخيار فى أخل قيمة الدابة مع الكراء إلى برقة ذاهبًا وراجعًا بعشرة دنانير» 
نصفها للبدأة ونصفها للعودة, ثم يكون الخيار فيما بعد ذلك» على ما تقدم. وإئما 
جعل له النصف فى البدأة والنصف فى العودة» بناء على أن قيمتها سواء لتساويهما فى 
المسافة» وهو الغالب من أحوال المسافة» ولو اختلفت قيمة الكراء عند الناس فى البدأة 
أو العودة للزم التقويمء والله أعلم. 

مسألة: وإن ردهاء وقد تغيرت: فلا يخلو أن تكون تغيرت تغسيرًا كثيراء أو هعلكت» 
فإن تغيرت تغيرًا شديداء ففى الواضحة عن مالك فيمن رد الدابة» ولم يمسكها إلا أيائا 
يسيرة» فلا شىء لرب الدابة غيركرائها فى تلك الأيام» وهو مخير بين كرائهاء وبين 
قيمتهاء وكذلك لو عطبت فى مدة التعدى, والله أعلم وأحكم. 

والتعدى يكون فى حبسها بقدر من الكراءء ويكون فى أن يتعدى بها مكان 


الكراء» ويكون فى أن يجعل عليها ما لم تكتر له فأما التعدى بتحاوز من الكراءء فقد 
تقدم ذكره. 

وأما التعدى بتجاوز مسافة الكراء» فمثل أن يكترى دابة للركوب من مصر إلى 
برقة» في ركبها إلى أفريقية» فهذا حكمه فى طول الإمساك وقربه؛ مقل ما تقدم فى 
الزيادة على زمن الكراء» إن ردها سالمة) فقد روى ابن حبيب عن مالك: أنه إذا لم 
يجاوز الأمد إلا باليسير الذى لا خخيار لصاحبها فيه إذا سلمتء فليس لصاحيها إلا كراء 
ما زادء ولو زاد كثيرًا فيه الأيام التى تتغير فى مثلها سوقها من ربهاء إن ردها المتعدى 
سالمة على ما تقدمء وإن عطيت فى القليل أو الكثيرء فهو ضامن لها. 

فرع: ولو عدل عن طريقة الميل» فقد قال مالك: هو ضا من» وصاحب الداية 
بالخيار بين قيمة الدابة» وبين كرائهاء وكذلك قال تحمد عن ابن القاسم عن مالك فى 
زيادة الميل والميلين» قال محمد: وقيل إنه ضامن» ولو زاد خطوة» وأما ما يعدل الناس 
إليه من الراحلة» فلا يضمن فيه. , 

ووحه ذلك أن هذا العدول معتاد؛ لأنه لايد للناس من العدول عن الطريق للنزول 
لراحة وغذاء وغير ذلك» فليس هذا العدول بتعلر. 

فرع: ولو لم يعطب البعير إلا بعد أن رجع إلى المسافة التى اكترى لها ورج سامًا 
عن مسافة التعدى» فقد روى ابن حبيسب عن أصبغ وابن الماحشون أنه إن كان لم 
يجاوز المسافة إلا باليسير مما لا خيار فيه لصاحبها مع السلامة: فليس له إلا كرام 
الزيادة. وأما إن زاد زيادة كثيرة أيامًا تتغير فيها أسواقهاء فهو ضامن لها كما لو ماتت 
فى مسافة الزيادة. 

وقال أبو القاسم: يضمنهاء وإن كانت الزيادة يسيرة. وروى عن مالكء؛ قال ابن 
حبيب: وهو عندنا غلط من الرواية؛ لأنه روى عن مالك فيمن تعدى قتسلف من 
وديعة عنده» ثم رد فيها ما تسلف ثم تلفت: أنه لا يضمنء فهذا مثله. 

مسألة: وإنما كراء مسافة التعدى على قيمة كراء ما تعدىء وليس على قدر ما 
تكارىء قال مالك فى المدونة: ووجه ما قدمناه من أنه عمل بدايته بغير إذن ولا عقدء 
بقدر أحرة العمل» فلزمه كراء مثله. أصل ذلك إذا لم يتقدم بينهما عقد كراء. 

مسألة: وأما التعدى فى الحمل فعلى وحهين أحدهما: الزيادة فيه من حنسه. 
والثانى: حمل غير ذلك احنس. فأما الزيادة فيه من جنسه ففى المدونة فيمن اكترى 


بعيرًا ليحمل عليه عشرة أقفزة» فحمل عليه أحد عشر ققيزًاء فلا ضمان عليه فى عطسب 
البعير إذا كان القفيز يسيركء لا تعطب منه الدابة. 

وقال مالك فيمن اكترى دابة ليحمل عيلها أرطالاً مسماة فيحمل أكثر منهاء 
فعطبت: إن كانت الزيادة يعطب من مثلهاء فلصاحب الدابة الكراء وكراء الزيادة أو 
قيمة الدابة يوم التعدى دون الكراءء فخير فى ذلكء وإن كان يعطب من مقل تلك 
الزيادة» فليس له إلا الكراء الأول» وكراء ما تعدى فيه. وقال سحنوث: إن زاد فى 
الحمل» ولو رطلا واحذاء ضمن. 

فرق: قال عبدالملك: والفرق بين هذا وبين الزيادة فى المسافة» أن محاوزة المسافة تعد 
كله فلذلك ضمنها فى قليله وكثيرة؛ وزيادة الحمل إذا احتمسع فيه تعد وإذن» فإن 
كانت الزيادة يعطب من متلهاء ضمنء وإلا لم يضمن. 

فرع: فإذا قلنا له كراء الزيادة إن شا ففى قول مالك: له أجر مثل القفيز الزائد ما 
بلغ إلا أن يكون مثل قفيز من العشرة التى اكترى عليهاء يريد أنه ليس له القفيز الرائد 
من سعره ما أكرى العشرة الأقفرة؛ لمواز أن يكون أحدهما غبن صاحيه فى عقد 
الكراء» وإنما له قيمة كراء مثله ما بلغت القيمة؛ لأنه لم يتقدم فيه عقد, ويحتمل أن 
يريد بذلك مراعاة أجرة حمله زائدًا عل حمل الدابة؛ لأنه أضر من غيره؛ والله أعلم 
واحكم. 

مساألة: وأما إن حمل غير ع اوقا اوري لبا 
ما تكارى عليه أو أشد؛ فإن كانت مثل مضرته؛ فلا ضمان عليه. 

وأصل ذلك أن الحمل لا يتعين عند مالك إلا بجنس المضرة» ولو اكترى رجحل من 
حمال على حمل بعينه» كان له أن يبدله.كثله نما مضرته مثل مضرته؛ وليس له بدلديهما 
هو أعظم ضررًا منه؛ فامراعى فى ذلك ما يضغط بتقله جابنى الدابة ويضر بهاء أو 
النفاء وعظلم الحمل الذى يجفو على الذابة ويضر بها من هذا الوجه. 

فإن كان اكترى على حمل وحمل ما هو أضر مته ثما ذكرناف فعطيت الدابة» فهو 
ضامن؛ وإن كان مثله فى المضرة» فقد قال مالك فى المدونة» فيمن اكترى بعيرا لحمل 
حخمسمائة رطل برء فحمل عليه يوزنه ذهبًا: لا ضمان عليه؛ إن لم يكن ذلك أضر 
بالبعير. 

قال مالك: وله أن يكريه من يحمل عليه مئل ذلك» وله أن يحمل عليه علاف ما 


سمىء» فيحمل القطن بوزن ما سمى من البر» ولا يحمل يوزنه ما هو أضر منه. ووجه 
ذلك ما تقدم. 

مسألة: وهذا كله فى الأحمال» وأما الراكبء فقد يختلف حاله باعتلاف أخلاق 
الناس مع تساوى أحسامهم؛ فمنهم من فيه رفق» ومنهم من فيه عنف» وقد قال مالك: 
لا يعجبنى أن يكرى الرجل دابة» فيحمل عليها غيره» نقد يكون الراكب أخف من 
المكترى» ولعله أحرق فى الركوب. 

قال ابن القاسم: فإن حمل عليها من هو فى مثله فى الثقل والحال والركوب؛ لم 
يضمن» ولم يكن مالك يقف على قوله هذاء وقوله المعروف الذى ثبت عليه: أن له أن 
يكريها من مثله فى حاله وخفته: فإن حمل عليها من هو أثقل منه أو غير مأمون» فهو 
ضامن. 

والخخلاف الذى أشار إليه إمما هو عندى فى ابتداء الكراء» فقد استثقل مالك لمن 
اكترى دابة لركوبه أن يكريها من غيره» إلا أن يموت أو يقيم» فقد جوزه مالك أيضاء 
ولم يختلف قوله فى الأحمال. 

قال ابن حبيب: ومعنى ذلك فى الداية معها صاحبها يتولى سوقهاء والحمل عليهاء 
والحط عنهاء فأما إن كان يسلمها إلى المكترى؛ قله منعه من الكراء من غسيره» 
لاختئلاف سوق الناسء ورفقهم وحياطتهم» وتضييعهم لها. ' 

مسألة: ولو أراد من اكترى شق محمل أن يعقب آعمرء فقد روى عيسى عن ابن 
القاسم: ليس للحمال منعه. قال أصبغ: إن أعقب راكبًا مريحّاء فذلكء وإن أعقب 
ماشيّاء فليس له ذلك؛ لأنه يكون أضر وأثقل؛ والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: ووكذلك من أخذ مالاً قراضًاء فقال: إن رب المال مخير بين أن 
يدخل معه فى السلعة على ما شرطاء أو يكون له رأس مالى يضمنه المتعدى». وذلك 
أنه لا يخلو أن يظهر على ذلك قبل أن يبيع ما اشترى أو بعده. 

فإث ظهر على ذلك قبل البيع» فقد قال مالك فى الواضحة: يباع عليه ما نهى عن 
شرائء فإن كان فيه فضلء فهو على القراض» ون كان نقصانء ضمئهه وإن شاء رب 
المال» ضمنه جميع الثمن» وترك ذلك له وإن شاء أمضى ذلك له على القراض. 


فجعله فى هذه المسألة على هذه الراوية غخيرًا بين ثلاثة أوجهء أحدها: أن يعجل بيع 


ل ااا بب 001‏ ا 0 
السلعة فيكون ريحها على القراضء وححسارتها على العامل المتعدى. والوحه الثانى: أن 
يعجل تضمينه إياهاء ويأخذ منه المال الذى سلمه إليه. والوحه الثالث: أن يبقى ذلك 
على القراض. 

وذكر فى أصل الموطأ وجهين, التضمين» أو الإبقاء على حكم القراض الذى كانا 
عقّداهء ويجتمل أن يكون الفرق بينهما إنما هو فى تعسيل البيع» وأنه كان له ذلك لما 
ظهر من تعدى العامل» ولو اشترى ما أمر بهء لم يكن لرب المال عليه تعجيل ببعه. 

فصل: وقوله: «إن رب المال مخير بين أن يدخل معه فى السلعة على ما شرطا بينهما 
من الربح: يريد إن كانا شرطا أن يكون بينهما الرببح بنصفين» فهو على ذلك» وكذلك 
لو شرطا الأقل لأحدهما والأكثر للحر كالثلث والثلثين» أو غير ذلك من الأجزا فإن 
أحب صاحب الال أن يقر السلعة على القراضء فإِها يقرها على الأحزاء التقدمة. 

مسألة: وإن لم يعلم بذك حتى باع السلعة, ففى الواضحة عن مالك: أن المال على 
القراض» فإن يبعت ينقص ضمنه؛ يريد أنه إن كان فى ذلك ربح؛ فهو على شرطهما فى 
القراض» وإن كانت فيه وضيعة: ضمئه العامل المتعدى؛ لأنها لما بيعت .عثل العين الذى 
هو رأس مال القراض ظهر الربح فيه والوضيعةء فلرب المال حصته من الربح؛ لأنه نماء 
ماله وعلى العامل جميع الوضيعة؛ لأنها بسب تعديه. 

مسألة: ولو نهاه عن العمل بالمال» وهو عين بعد فعمل به. ففى كتاب محمد بن 
المواز وابن حبيب: أن الريح للعامل» والوضيعة عليه كالوديعة. زاد ابن حبيب: مالم 
يقر أنه اشترى السلعة باسم القراض» فإن أقر بهاء فالريح على شرط القراض» ولا 
يخرجه ما لم يفوت بيذلك غرضاء فإن فوت غرضا كان لصاحبه فيه. 

فصل: وقوله: «وكذلك الرجل يبضع معه ليشترى سلعة مسماة» فيشتعرى غيرهاء 
فإن لصاحب البضاعة أن يأخخل ما اشترى بماله أو يضمنه إياه» ومعناه أن المبضع معه قد 
تعدى على البضاعة» ومنع صاحيها غرضه منهاء وأراد أن ينفرد بالائتفاع بها دون 
صاحيد فلا يخلو أن يعلم يتعديه قبل بيع ما اشترى به أو بعد ذلك. 

فإن علم به قبل أن يبيعه: فإنه على ما قال: يخير رب البضاعة بين أن يأذ السلعة 
التى ابتاع المبضع معه .مال؛ وبين أن يضمنه ثمنهاء وإن علم بذلك بعد ما باع المبضع 
معه السلعة» ففى المدونة من رواية محمد بن يحيى عن مالك أن الربح للمبضع معه؛ لأنه 
قد ضمن البضاعة. 


كناب الأقضية اام اام وما لاد ةا ل لاح له اماما لفطو ا 71816 

قال عيسى: أمرنى ابن القاسم أن أضرب عليهاء وأرقفها. والشهور عن مالك أنه 
إن كان فى ثمنها ربح» فهر لصاحب البضاعة؛ وإن كان نقصء فعلى المبضع معه. 

وجه الرواية الأولى أنه أمره بشراء جعس عخصوص. فإذا فات ذلك بشرائه ما اشسترى 
لنفسهء فلم يوجد من المبضع معه إلا الاستبداد بتلك المنفعة كالوديعة» وبهذا حالف 
العامل فى القراض» فإن قصد رب المالء الربح؛ فلما خالفه العامل أراد الاستبداد 
بالربجء فلم يكن له ذلك» وكان لرب المال أن يشاركه فيه على حسب ما تقدم. 

ووجه الرواية الثانية أن رب البضاعة قد أمره بتصريفها فى وحه مخصوصء فإذا 
تعدى على البضاعة؛ وأراد الانقراد بالانتفاع يهاء لم يكن له ذلك كمال القراض» 
وبهذا يخالف الوديعة» فإن الوديعة لم يأمره بتصريقها له مى معنى من المعانى» وَإئما أمره 
بحفظهاء وهذا الغرض لا يفوته يتصريفها فيما اشترى به لنفسه؛ فذلك لم يكن لرب 
الوديعة أذ ما اشترى بهاء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: فإن باع الميضع معه ما اشترى بالبضاعة» ثم ردها إلى مكانها أو اشترى بها 
ما أمره بهء فتلف» ففى المدونة من رواية محمد بن يحيى عن مالك: لا ضمان عايه إذا 
أقام البينة بردها. وقال عيسى عن ابن القاسم: ليس عليه بينة. 

ومعنى ذلك أن يكون اشترى المبضع مع سلعة لنفسه بالبضاعة ما باعه فى الوضع 
الذى أمر بالشراء فيه وعلى الوجه الذى أمر به فلم يفت الشراء فكان لهذه البضاعة 
حكم الوديعة: وإئما يتعلق الضمان به؛ لأنه تسلفها وصيرها فى ضمانه» فلما ردّها قبل 
فوات ما أمر به» سقط عنه الضمان. 

واختلف أصحابئا فى حاجته إلى البينة فى رد ذلك إلى حال الوديعة» وقد بيست 
ذلك فى الوديعة بها يغنى عن إعادته: وبالله التوفيق. 

عا 


القضاء فى المستكرهة من السام 
6و" - مَالِك عَن ابن شِهَاب أن عبد لْمْنِك بْنَّ مَرْوَانَ قَضَى فِى امْرٍ 
أصِيَت' مُسْدَكُرَمَة بِصّدَاقِهًا عَلَى مَنْ فَعَلّ ذْلِكَ بها. 


وم - ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم .١804‏ 


قال يَحَى: سمغت مَلِكًا يَقْرلُ: الأمرٌ عِنْدَنًا فى اليَحْلٍ يَفْقَصِبُ الْمَرآة بكْرًا 
كَانَت أو تمه إِنَهًا إن كانت حي فعلَيْهِ صَدَاقعُ مهاه وَِنْ كانت أَمَقَ فَعَلَيْهِ مَا 
َقَص من تَميِهَاء وَلْعُقُويَةُ فى ذَلِكَ علَى الْمُعتَصِبي وَلا عُقَويةَ عَلَى الْمُعَْصّةٍ فى 
ذَلِكَ كُلهء وَإِذْ كان الْمُعَْصِبُ عَيْداء فَذَلِكَ عَلَى سيد إلا أن يَشَاءَ أنا يُسَلَمَة. 

:الشرح: المستكرهة لا يخلو أن تكون حرة أو أمة» فإن كانت حرة؛ فلها صداق 
مثلها على من استكرههاء وعليه الح وبهذا قال الشافعى» وهو مذهب الليث. وروى 
عن على بن أبى طالب رضى الله عنه. وقال أبو حنيفة والشورى: عليه الحدّ دون 
الصداق. 

والدليل على ما نقوله أن الحدّ والصداق حقانء أحدهما لله. والثانى للمخلوق» 
فجاز أن يجتمعا كالقطع فى السرقة» وردّعا. قال مالك: وسواء كانت حرة» مسلمة أو 
ذميةء أو صغيرة اقتضها. 

مسأآلة: وأما إن افتضها بإصبعه: ففى كتاب ابن المواز من رواية أبى زيد عن ابن 
القاسم؛ فيمن افتض يكرا بإصبعه» وهى صغيرة أو كبيرة: أنها كالجائفةء وفى ذلك 
ثلث ديتها. 

وقال محمد: وأحب ما فيه إل أن ينظر إلى قدر ما نقصها ذلك عند الأزواج مشل أن 
يكون مهر مثلها بكرًا مائة» ومهر مثلها ثيئًا “مسونء فيؤدى ما نقص ذلك. قال ابن 
حبيب عن أصبغ: لأنه حرحء وليس بوطء. 

مسألة: وإن كان الذى افتضها صبيّاء فافتض صغيرة بذّكره أو إصبعه؛ قال ابن 
المواز: فيه فى قولنا الاحتهاد بعد رأى الإمامء ورأى أهل المعرفة» وقد حكم فيه 
عبدالملك بأربعين دينارًا. 

وجه ذلك أنه جرح فى الوجهين؛ لأنه يشين ويزهد فى المرأة» وإن لم يشن ابلسدء 
فلذلك صرف الأمر فيه إلى اجتهاد الإمام. ْ 

مسألة: إذا ثبيت ذلكء فإن النساء على ثلاثة أضربء كبيرة» وصغيرة لا تميزء» 
وصغيرة تميز. فأما الكبيرة» فهذا حكمها إن أكرهتء وأما إن أمكنت من نفسهاء 
فعليها الحدّء ولا شىء لها؛ لأنها أباحت ذلك من نفسها. 


وأما الصغير التى تميزء ففى العتبية من رواية سحنون عن أشهب فى الصيبة تمكن مسن 


نفسها رجلا فيطوهاء فإن كان مثلها يخدع؛ فلها الصداق» وإن كان مثلها لا يخدع؛ 
فلا صدق لهاء وإن لم تحض. 

مسألة: وعاذا يثيت الإكراه إن أقامت بينة به» فهو أقوى ما فيه» وهذا مالا حلاف 
فيه ولا يغبت هذا إلا بشهادة أريعة شهداء؛ أنه زنا بها مكرهةة» فهذا الذى يلزمه 
الصداق لهاء ويجب عليه الْحد بشهادتهم» ولو شهد شاهدان. قال ابن القاسم: أو دون 
أربعة؛ لحدوا بالقذف. قال أصيغ: لأنهما قطعا عليه بالوطء. 

مسألة: فإن لم يشهد عليه يذلك» ولكنه شهد عليه شاهدان بإقراره» أو أنهما رأياه 
أدحلها منزله غصبء فغاب عليهاء فقالت: أصابتى. فد قال سحنون عن ابن القاسم: 
لها الصداق عليه مع يمينهاء ورواه ابن ال مواز عن مالك» ولا حدّ عليهاء ولا على 
الشاهدين. 

ووجه ذلك قوة الأمر بالبينة تشهد باحتمالها مكرهة؛ وللغيب عليهاء ثم ما بلغته 
من فضيحتهاء فقوى ذلك دعواهاء واستحقت ببينتها صداقهاء والله أعلم. 

فرع: فإن نظر إليها النساءء فألفيئها بكراء ففى كتاب محمدء قال: أما أشهبء قلم 
ير لها شيمًا. قال أصبغ: وقد قيل لها ذلك» ولا يقبل قول النساء فى ذلك. 

وجه قول أشهب أن شهادة النساء بالبكارة» تبطل ما ادّعته من إصابته إياها. ووجه 
القول الثانى أن النساء فيما فى أرحامهن مؤتمنات» والحرائر لا ينظر إليهنٌ» والله أعلم. 

فصل: فإن لم يشهد لها بالإكراه؛ ولا باحتمالهاء وللغيب عليهاء ولكن جاءت 
متعلقة به» وهى تدمى إن كانت بكرًا أو لا تدمى إن كانت تيبا وقد فضحت نفسهاء 
ففى كتاب ابن المواز عن عبدالملك وغيره: لا تحد هى لما رمته به ولم يفصل. 

وفى ذلك ثلاث مسائل إحداها: أن لا تدمى» ويككون المقذوف صاحٌاء فقد روى 
ابن وهب ابن القاسم عن مالك: عليها القذف قولاً واحدًا. والثانية: أن تكون تدمىء 
فهذه فيها روايتان» روى ابن وهب وابسن القاسم عن مالك: تحد. وروى أصبغ عن 
مالك: لا حد عليها. والمسألة الثالئة: أن تدعى على رصل صالح. فهذا لا حد عليف 
رواية واحدةء رواها ابن حبيب عن مالك وابن الماحشون. 

فوجه صرف الحد عنها أنها مضطرة إلى أن تخبر عن نفسهايما جمى عليها مخافة أن 
يظهر بها حمل» ولا يسقط ذلك عنهاء إلا بالتعلق به أو بعينه» إن كان ممن يليق ذلك به 


قلما كانت مضطرة إلى صرف الرجم وال عن نفسها كانت كالرحل يقذف زوجته؛ 
ويسقط عنه الحد لما كان مضطرًا إلى ذلك لحماية نسبة» وكان ما يأتى به من اللعان 
يقوى دعواه؛ ويصرف الحد عنه» وكذلك ما تبلغه المرأة من فضيحة نفسها يقوى 
دعراهاء ويصرف الحد عنها. 

ولها مع ذلك معنيان يقويان دعواهاء أحدهما: التعلق به. والثانى: أن تكون دامية» 
فإن احتمع لها ذلك» فقد أتت يأكثر ثما يككن أن تأتى به من جهتها فى تقوية دعواهاء 
فإن قام ذلك مع صلاح المدعى عليه ثبت الخلاف المذكور عن مالك وأصحابه. 

وجه إثيات الحد عليها أن صلاحه المشهور يشهد له؛ ولم يوجد من محلوه بها على 
وحه التعدى منه ما يشهد لهاء وكل موضع تشهد فيه الخلوة بالوطىء فإنه لا تقوم 
مقامه الدعوى كخلوة الزوج بالزوحة. 

ووجه القول الثانى ينفى الحد عتها ما يظهر بها من الدم الذى يدل على حدوث ما 
حل بها مع تعلقها به وهذه معان ظاهرة فيما تدعيه من الظلم لها مع أن هذا غاية ما 
يمكنهاء وضرورة صرقها إلى حد الزنا عنها إن ظهر بها حمل. 

قال القاضى أبوالوليد» رضىالله عنه: وهذا عندى يجب أن يكون حكم الثيب التى 
لا تقدمى؛ لأنها ممتاحة إلى مثل ذلك فى صرف حد الزنا عنهايا تتوقعه من ظهور 
الحمل بهاء والله أعلم وأحكم. 

فرع: وإذا كان متهماء فإنه يعاقب ولا تحد هى إذا كانت بكرًا تدمىء سواء كان 
معها أو لم يكن بحضرة ذلك أو بغير حضرته. 

وجه ذلك أن ابتداءها بالتشكى مع ما يصدق من ظهور دمها يقوى دعواها. 

مسألة: وليس عيلها حد الزنا لإقرارها عجامعة الرجل لهاء ولو ظهر بها بعد ذلك 
حمل؛ لأن ما بلغته من فضيحة نفسها بالاستغاثة» والتشكى ثما جنى عليها شبهة فى 
إسقاط الحد عنها فى القذف» قبأن يسقط عنها فى حقوق البارى تعالى أولل. 

مسآلة: وليس على المدعى عليه إن حلفت؛ حد الزئا؛ لأن ذلك من حقوق اليارى» 
فلا يثيت إلا ببينة» وعليه إن كان متهمّاء الأدب» رواه ابن حبيب عن ابن الماحشوك. 

وكذلك إن لم يكن يعرف بسفه ولا حلم؛ قال ابن حبيب: إن كان متهما أدب 
أدبا وجيعّء كانت تدمى أو لا تدمى. قال عبدالملك: وإن كان ممن لا يليق ذلك ب 
فلا حد عليه ولا أدب ولا عقاب. 


كتاب الأقضية ا ا 1[ ذا ااا 

مسألة: ولها صداق المثل عليه إن كان متهمًا أو لم يعرف حاله» قاله ايبن الماجشون 
وأشهب. زاد ابن حبيب عن ابن الماجشون: وإن كان ممن لا يليق ذلك بىء قلا صداق 
لها. وقال ابن المواز عن ابن القاسم: لا صداق لهاء وإن كان من أهل الدعارة؛ إلا أن 
يشهد رجلان أنه احتملهاء ولا بها» فيكون لها الصداق» إذا حلفت. 

وجه القول الأول أن وحوب الصداق متعلق بدعواها مع ما بلغته من فضيحة 
نفسهء وأما الخلو بهاء فغير موجب لذلك؛ لأنه لو خلا بهاء ولم تدع إصابة» لم يجب 
عليه صداق. 

وجه قول ابن القاسم أنه لم يغبت ما يقوى دعواهاء إنما وحد منها مجرد الدعوى» 
فلا تستحق بذلك صداقا كما لو ادّعت المرأة على الزوج الإصابة دون ثبوت الخنلوة, 
فلا يجب لها صداق؛ ولو ادّعته مع ثبوت الخلوة لوجب لها الصداق. 

مسألة: وهل يشترط ينها فى استتحقاقها الصداق» أصحاب مالك يقولون: لا يجب 
لها الصداق إلا بيمينها. وروى ابن حبيب وابن المواز عن مالك: إذا أتنت متعلقة به 
ذلها الصداق بلا بمين» سواء كانت بكرًا تدمىأو ثُيبًا لا تدمى . 

وجه القول الأول أن دعواها قويت با قارنهاء فلا تستحق بها شيا إلا ييمينها؛ لأنه 
لم ينبت شىء من دعواها. 

ووجه القول الثاني أن ما يلغت بنفسها لما أسقط عنها حد القذف وحد الزنى» 
أوجب لها الصداق كالبيتة بها قارتها. 

فصل: وقوله: رإن كانت حرةء فلها صداق مثلهاء وإن كانت أمة, فعليه ما نقص 
من ثمنها» تقدم الكلام فى الحرة» والكلام عاهنا فى الأمةء وذلك إن من وطئ أمة 
غيره» إن أكرههاء فلا خلاف فى المذهب أن عليه ما نقصها بكرًا كانت أو ثُيناء ويريد 
بالفمن فى هذا الموضع القيمة. 

وفىالعتبية من رواية أشهب عن مالك فى الأمة الفارهة؛ تتعلق برجل؛ تدعى أننه 
غصبها نفسهاء قال: الصداق عليه لما بلغت من فضيحة نفسها بغير يمين عليهاء كانت 
بكرًا أو ثيًا. قال: يريد فى عدم ما نقصها فى الحد. وقد اختلف فى إلزمه نقص الأمة 
وصداق اخرة بهذا. 

مسألة: فإن طاوعته الأمقء ققد قال ابن الاسم فى المدونة: عليه ما نقصها. وقال 
غيره: لا شىء عليه. 


وجه قول ابن القاسم أن الصداق حق للسيد, فلا يسقط بإباحة الأمة كمالو 
أباحت له قطع يدها. 

ووجه قول الغير أنها محجور عليها فياباحتها الوطءء سقط المهر كالبكر. 

فصل: وقوله: «والعقوبة فى ذلك على المفتصب”!2, ولا عقوبة على المفتصبة؛ يريد 
على المغتصب إن ثبت ذلك عليه ببينة أو بإقرار المرأة على ما تقدم» ولا عقوبة على 
المغتصبة؛ لأن المرأة فى الزنى لا حد عليها. 

وأما المكره على أن يزنىء فقال مطرف وسحنون: لا يحل له ذلك, وإن هدد 
بالقتل» فإن فعل حد. قال سحنون: لأنه لا ينتتشر لذلك إلا بلذةء وأما المرأة» فلا حد 
عليها. 

قال القاضى أبو الوايد: رضى الله عنه: والظاهر عندى حلاف هذا؛ لأنه قد 
يشتهى الإنسان الخمرء وأنحذ مال غيره؛ وكتنع منه لله تعالى. فإذا أكره عليهء لم يفعله 
لالتذاذه به. وإنما يفعله للإإكرامء ولا بملك الإنسان أن لا ينتشرء ولو ملكه وفعله 
باختياره لكان ,منزلة تجرعه النمر» وغير ذلك مما يشتهيهء وعتنع منه لله تعالى فإذا 
أكره عليه كان له فعله ولم يوجب الحد التذاذه بهء والله أعلم. 

وقد يحتمل أن يستدل على ذلك بأن ما يرحب القتل من الأفعال على وه الاختيار 
يوجبه مع الإكراه كقتل المسلم» ولا يلزمه على هذا الكفر؛ لأنه ليس يفعل وإنما هو 
إخبار عما فى نفسه؛ فإذا كان قلبه مطمئنًا بالإبمان» فأكثر ما فيه أنه كذبء والله أعلم, 

فصل: وقوله: ووإن كان المغتصب غيدّاء فذلك على سيده إلا أن يشاء أن يسلمه, 
يريد أن العبد إن أكره حرة» فصداق الخرة وما نقص الأمة يغرمه السيد. ومعنى ذلك 
أن حنايته متعلقة برقيته؛ لأن سيده مخير بين أن يفتكه بالجناية» بالغة ما بلغت» أو 

)١(‏ قال فى الاستذكار :١176/97‏ قوله: والعقوبة فى ذلك على الغتصبء قد رواه القعنبى كما 

رواه يحبى؛ رلم يرواه ابن بكيرء ولا ابن القاسمء ولا معطرف. ورووا كلهمء ولا عقربة فى ذلك 

على المغتصبة إلا القعنبى فلم يرره. وقد أجمع العلماء على أن المستكره المغتصب الحد إن شهدت 

البينة عليه يما يرحب الحد؛ أر أقر بذلك» فإن لك يكنء فعليه العقوبة» ولا عقوبة عليها إذا صعح 

أنه استكرهها رغلبها على نفسهاء وذلك يعلم بصراحها واستغاثتهاء وصياحهاء وإن كانت بكرًا 

فيما يظهر من دمهاء رنحوها بما يفصح به أمرهاء فإن لم يكن شىء من ذلكء وظهر يما جمل» 

وقالت: استكرهتء ققد احتلف العلماء فى ذلكء» ولا نعلم حلاقا بين العلماء أن اللمستكرهة لا 

حد عليها إذا صصح استطراها ا ذكرنا وشبهه. 


يسلمه لا شىء عليه غير ذلك؛ فيكون ملكا لمن جنى عليه وهذا إذا ثبت عليه ذلك 
يبيئة. 


وقال مالك فى كتاب ابن المواز: وما لزمه من صداق الحرة؛ ونقص الأمة» قفى 
رقبته» ويقبل إقرار العبد فيه بفور ما فعل ذلك؛ وهى متعلقة به تدمى: فأما ما فعل 
ذلك» وهى متعلقة به تدمى بعد من فعله» فلا يقبل قوله فيما يلحق برقبته. 

قال الفاضى أبو الوليد؛ رضى الله عنه: ووجه ذلك عندى أن كل موضع تستحق 
فيه الحرة الصداق بيمينهاء فإنها مستحقة فى رقبة العبدء ولا تأثير لقول العبد عندى» 
وذلك أن إقرار العبد إنما يقبل فيما يتعلق من الحدود بحسده: فأما فيما يخرحه عن ملك 
سيده إلى ملك غيره» فلا يقبل فيه قوله. 

مسألة: وإن كان الواطىع ذميّاء ففى كتاب ابن المواز: إن أكرهها قتل كنقض العهد 
فى المحصنات المسلمات» وقاله الليث. قال ابن المواز: وقد قتل أبو عبيدة ذميا استكره 
مسلمة. وقد قال سحتون عن اين القاسم فى العتبية: إذا اغتصب التصرانى حرةٌ مسلمة؛ 
قتل. وروى عن ابن وهب: إن اغتصبها صلب. 

وجه ذلك أن اغتصابه المسلمة وتغلبه عليهاء نقفض للعهد. وتغليظ لمق الله تعالى» 
فوجب عليه القتل. 

فرع: ويماذا يثبت اغتصابه قال سحئون عن ابن القاسم: بأربعة شهداءء؛ وقد كان 
يقول: يثبت بشهادة رحلين» ثم رجع إلى هذاء وبه قال سحنون. 

وجه اعتبار الأربعة ما احتج به سحنون من أن القتل لا يغبت إلا بالوطء؛ ولا يبت 
الوطء إلا بأربعة. 

ووجه القول الثانى أن الاعتبار باللإكراهء ولذلك لو لم يكن الأكراه لم يجب القتل» 
والإكراه يثبت بشهادة رجلين. 

مسألة: فإن طاوعته؛ فقد قال مالك فى الموازية: تحد هى» وينكل هصوء والنكال فى 
هذا مثل ضعفى الحد وأكثر وقال ابن وهب: يجلد حلدًا يموت منه. وإن استكره أمة 
مسلمة» قال ابن المواز: لا يقئل؛ لأنه لو قتلها لم أقتلهء وفيه اخفلاف» وهذا أحب إل 
لما جاء لا يقتل حر بعبد. وقال مالك: وعليه فى الأمة ما نقصها فى البكر والثيسب» 
وهذا كله فيما يجب عليه بحق الإسلام؛ وأما ما يلزمه من الحدء ففىالدونة: يرد إلى 
أهل ذمته. 


ووحه ذلك أنه إنما عقدث لهم الذمة؛ لتنفذ بينهم أحكامهم وشرائعهم والله أعلمء 

وتقرر هذا فى الحدود مستوعبّاء وبالله التوفيق» لا رب غيره؛ وهو حسبنا ونعم الوكيل. 
ع عه 
القضاء فى استبلاك الحيوان والطعام وغيره 

َال يَحتَى: سيمت مَالِكَا يقُولُ: الأمْد عِْدنا فِيمَن اسْتَهْلَكَ سَيْمًا من الْحَيَوَان 
بعَبْر لذن صَاحِِه أن عَلَْهِ بحنَهُ يَوْمَ اسْتَهلَكه لَبْس عَلَيِهِ أن يُوْحَدُ بمِظِهِ ين 
الْحَيّوَان» ولا يُكُونُ لَه أذ يُمْطِىَ صَّاّهُ فِيمًا استَهْلّكَ شِينًا من الْحيوَان وَلَكِن عَلَْه 
قِيمََهُ يوم اكه الْقِمََء أعْدَلٌ ذَلِكَ فِيما بَنَهُمًا فى الْحَيرَان وَالْعُرُوض2"0. 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من استهلك شيئًا من الحيسوان أن عليه قيمتهء 
وكذلك العروضء وكذلك كل ما ليس .مكيل؛ ولا موزون؛ ولا معدود» ومعنى قولنا: 
معدود, أن تستوى آحاد جملته فى الصفة كالبيض والحوز كما يشترى حبوب القمسح 
والشعير من المكيل وآحاد العنب الموزوك. 

وأما جملة الحيران من الرقيق والخيل» وإن استوى عددًاء فإن آحاد جملته لا تستوى 
بل تتباين» ولذلك يجوز أن يشترى عددًا من جملة البييض» والدوز غير معين» ويكون 
للبائع تعيبنها دون خيار يثبت لواحد منهما بشرطهء ولا يجوز أن يكون له بالقسمة» 
والتعيين غير ذلك العدد. 

وأما الرقيق والثياب» فلا يجوز أن يشترى منها عددًا من الجملة إلا بالتعيين أو شرط 
الخيار لواحد منهما أو .معنى الجزء الشائع» فيحصل بالقسمة على القيمة ذلك العدد؛ أو 
أقل أو أكثرء ولا يعتد له فى القسمة من حهة أعيانه؛ وإنما يعقد له من جهة قيمتفى 
والكيل والمعدود والموزون» إنما يقسم با يعتبر به من كيل أو وزن أو عدد يتعلق بعينه 
دون قيمته» فعلى هذا كل ما يس .عكيل» ولا موزون؛ ولا معدودء من استهلك شيتا 
منهه فنا عليه قيمته. 

وقال أبو حئيفة والشافعى مثله» وقد روى ذلك عن مالك» والأول هو الصحيح 
المشهور عته. 


.١ 508 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 


كتتاب الأقضية 0000 1 1 0 

والدليل على ما نقوله ما احتتج به بعض شيوغنا البغداديين؛ وهو ما روى أبر هريرة 
أن رسول الله وك قال: ومن أعتق شركًا له فى عبد قوم عليهء قيمة عدل إن كان له 
0590 

ودليلنا من جهة المعنى أن القيمة أعدل؛ لأنها تستوعب جميع صفاته» ولا يكاد يجد 
مثل ما أتلف على جميع صفاته. 

ودثيلنا من جهة المعنى أيضًا أن ما لا يجوز النزاف فى عدد مبيعى فإنه لا يجب 
بإتلافه المثل كالدورء وقد احتج فى ذلك من لم معن النظر يحديث حميد عن أنس: أن 
النبى #تّه كان عند بعض نسائه» فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين بقصعة فيها الطعام» 
قضربت بيدها النى هو فى بيتهاء فكسرت القصعة,©©. 

وقد كان احتج به على بعض من يتعلق بذلك من أهل بلدتاء ثم رأيت غيره قد 
أدخله فى تأليفه» فخفت أن يكون قد ذهب عليه وحه تأويله» فلذتك أوردت 
وأوردت بعض ما كنت حاوبت يه عنه, وذلك أن البيث الذى كان فيه ا بيته. 

والظاهر أن ما فيه له لاسيما ثما يستخحدم ويستعمل» وكذلك البيت الذى وردت 
منه الهدية» فيحتمل أن تكون القصعتان للنبى لكنه أرسل القصعة الصحيحة إلى بيت 
التى أرسلت بقصعتها صحيحة» وأبقى الكسورة فى بيت التى كسرتها تشعبها» وتتفع 
بها بدلاً من الصحفة التى أخذت منها. 

ولو سلمنا أن القصعتين للمرأتين لم يكن فى ذلك حجة إذا اتفق الجائى» ولا يحنى 
عليه على الرضا بهاء وإثما يجب ما قلناه من القيمة إذا أبيا ذلك أو أياه أحدهماء 
ويجحتمل أن يكون النبى يل رأى ذلك سدادًا فى الأمر» فرضيته التى هر فى بيتهاء 
وانتقل إلى الأخرى» فرضيته» وليس فى الأمر ما يدل على أن إحداهما أبت ذلك» 
فحكم به فالحديث لا يتناول موضوع المنلاف, والله أعلم وأحكم. 

(*) أخرحه البخارى 786/9 كتاب العتق باب إذا أعتق عبدّاء عن ابن عمر. مسلم 1185/9 

كتاب الأبمان رقم /ا» عن ابن عمر. البيهقى فى الكبرى 45/4: عن ابن عمر. البغرى فى 

شرح السنة 787/9؛ عن ابن عمر. 

أخرحه البحارى 54/9 كتاب التكاجح باب الغيرة» عن أنس. أبو داود برقم /681 "1 

ه9١‏ كتاب البيرع؛ عن أنس. النسائى 7١/97‏ كتاب عشرة النساء باب الغيرة» عن أنس. 

ابن ماحه يرقم 71014 41/7 كتاب الأحكامء عن أنس. أحمد 5/7 9١‏ عن أنس. البيهقى 

فى الستن الكبرى 29/1 عن أنس. 


مسألة: إذا ثبت ذلكء» فاستهلال الحيوان والعروض على ضربين» أحدهما: أن 
يستهلك الحملة: والثانى: أن يستهلك البعض. واستهلاك الكل على قسمين: أحدهما: 
أن يتقدم على الاستهلاك غصبء أو لا يتقدم عليه غصبء فإذا تقدم عليه غصب» فإن 
الضمان يتعلق بالغصب دون الاستهلاك؛ لأنه لو انفرد الغصب لضمن. 

وقد روى ابن وهب عن مالك فى الجموعة فيمن غصب عبدًاء فمات من وقته مسن 
غير سببء فإنه ضامن له يتعديه» وقاله ابن القاسم فيمن غصب دار فلم يسكنها حتسى 
انهدمت أنه ضامن لقيمتها خلاقًا لأبى حنيفة فى قوله: إن ما لا يصح نقله كالأرضين 
والعقارء فإنه لا يضمن بالغصب. 

والدليل على ما نقوله أن هذا معبى يضمن به ما ينقل ويحول» قضمن به ما لا يتقل» 
ولا يحول كالإتلاف والاستهلاك؛ وقاله أشهب» وإن هلك بأمر من الله سبحانه وتعالى. 

وحه ذلك أن الغصب تعد يضمن به الغاصبء فعليه أن يرد ما غصبء ويسلمه إلى 
صاحبهء فإن لم يفعل وفاته ذلك» فعليه بدله من مثل أو قيمة» إن كان ما لا مثل له. 

مسألة: ومن غصب أم ولد رحلء فماتت عنده» فقى العتبية من رواية عيسى عن ابن 
الفاسم: يضمن قيمتها على انها أمة لا عتق فيها. وقال سحنون فى المجموعة: لا 
يضمن؛ ويضمن ولد أم الولد. 

وجه القول الأول أنها عبوسة بالرق» فضمنت بالغصب كالأمة, لأن اينها له 
حكمهاء وقد أجمعنا على أنه يضمن بالغصبء فكذلك الأمة, 

ووجه قول سحنون أن أم الولد لا يصح ببعها بوجه ولا تسلم فى جناية؛ فلم 
يضمنها بالغصب كالحرة» وفرق بين أم الولد ويين ولدها أن أم الولد لا تسلم فى 
التناية» ولا تستخدم» وولدها يستخدم ويسلم فى التناية؛ فالغاصب له قد حبس 
مناقعف فلزمه ضمائه. 

فصل: وإن أدرك المغصوب منه عين ماله فلا يخلو أن لا يدحله تغيير أو يدخله 
تغيير» فإن لم يدحله تغيير» فليس له إلا عين ماله» ولا يؤثر فى ضمائه تغيير الأسواق 
بزيادة أو بنقصان» ولا طول مدة» وإن كانت سنين كثيرة» رواه فى المجموعة ابن 
القاسم عن مالك» وأن تغير الأسواق لا يؤثر فى حيوان ولا غيره. 

وحه ذلك أن حوالة الأسواق غير مؤثرة فى عين ما غصبه الغاصبء فلا يؤثر فى 
ضماته. 


كتاب الأقضية إ ا ال يدوق ا انبو ادا عبان اموا ل د مد دلو مادام ا ما 

مسألة: ومن غصب شيئًا من ذلك فى يلدء فوجده صاحيه بغير ذلك البلدء قفنى 
الممجموعة من رواية سحئون عن ابن القاسم عن مالك: أن له أن يأذ العبيد والدواب 
حيث وجدهمء ليس له إلا ذلك. 

وقال أشهب فى الحيوان والعروض: أن له أن يأحذه حيث وحده أو يأخذ ثيمته منه 
حيث غصبهء وسيأتى بيان ذلك إن شاء الله تعالى. 

ووحه قول مالك أن هذا ما ينتقل غالبا بغير مؤئة على الناقل» فلا مضرة فى ذلك 
على الغاصب؛ لأنه لم يتمون فى نقله إلا ما كان يتموّن فى مقامه. وكذلك صاحبه لا 
مضرة عليه فى ردهء ولا مؤنته بخلاف العروض. 

وحه قول أشهب أنه مغصوب نقل» فثبت فيه الخيار لصاحبه كالعروض. 

مسألة: وأما البر والعروض» فربه مخير بين آخحذه بعينه؛ أو قيمته حيث غصبه وقاله 
أشهب. قال سحنون البر والرقيق سوا إنما له أحذه حيث وجده ما لم يتغير فى يديه. 

وحه القول الأول أنه قد ينقصه نقله من بلد الغصب إلى غيره» وذلك يفعسل 
الغاصبء» فكان له مطالبته بالقيمة. 

ووحه قول سحنون ما احتج به من أنه نقص لا تأثير له فى البدت؛ فلم يوحب 
الخيار للمغصوب مئه كحوالة الأسواق. 

فرع: فإن أخحله بغير بلاد الغصبء فلا كراء عليه ولا نفقة ولا على الغاصب رده 
قاله أصبغ ولأشهب نحوه. وقال المغيرة فى المجموعة» فيمن تعدى على شب رحل» 
فحمله من عدن إلى حدة .كائة دينارء» فإن كان متعدياء فلرب السلعة أن يكلفه رده إلى 
عدن أو يأخذه حيث وجده. 

ووحه ذلك أنه وجد عين ماله على صفته؛ فلم يكن له إلا أذ ولما نقله عن 
مكانه الغاصب كان عليه رده كما لو نقله إلى مكان قريب. 

مسألة: وأما تغير البدن» ففى كتاب ابن المواز عن ابن القاسم فى الأمة تتغير عند 
الغاصب تغيرًا يسيرًا أو كثيراء فإن لصاحبها أن يأخذها أو يضمنه قيمتها. قال ابن 
القاسم: وهرم الأنارية عند الغاصب» فوت. قالأشهب: سواء كان ما أصابها من 
الهرم كثيرًا أو يسيراء مثل انكسار اليدين ونحوهء فإن تصاحبها أن يضمنه القيمة إن 
شاع ١‏ 


قال القاضى أبو محمد: وهذا إذا كان ما دمحلها من النقص بأمر من الله تعالى لا 
يقعل الغاصبء وليس للمغصوب إلا أخذها بغير أرش» أو يضمنه قيمتهاء وليس له 
أحذها وما نقص؛ لأن الغاصب لم يضمن ما حدث بانفراده» وإنما يضمنه يضمان 
الجملة» وأما إن كان ما نقص بفعل الغاصبء فهل له أعذ الأرش» فيه حلاف. 

قال ابن القاسم: له ذلك. وقال سحنون وابن المواز: ليس له ذلكء» وإفا له أحذها 
ناقصة بغير أرش أو إسلامهاء وأذ قيمتها يوم الغصب 

وجه قول ابن القاسم أنها جناية على ملك غيره كالميتدأة. ووجه القول القانى أنه 
مضمون بالغصبء ولذلك لا يضمن يقيمته يوم الجنناية» وإنما يضمن بقيمة يوم الغصب. 

قال القاضى أبو الوليدء وضى الله عده: وقد وحدت لسحتون أنه يضمن بقيمته يوم 
الجناية فى العمدء والله أعلم. 

مسآلة: ومن اغتصب وديا من التخل أو شجرًا صغاراء فغرسها فى أرضه فكبرت» 
ففى كتاب اين المواز عن مالك: لربها أخذهاء وكذلك الحيوان أو الرقيق يكبر. وقال 
سحنون: إنما يحكم بقلع التحل» إذا كان ما يعلق إن قلعت وغرست. 

ووحه ذلك أن هذه زيادة فى الرفيق» فيقتضى أنه ليس له غير حيوانه ورقيقه كما لو 
سمنتء وأما التخل والشجرء فعندى أن الغاصب إن كان قلعهاء وقد علقتء فإن له أن 
يأحذ شجره أو يضمنه القيمة؛ لأنه ليس على ثقة أن تعلق إن قلعها وغرسهاء وإن كان 
إنما أحذها مقلوعة؛ فهو عنزلة الحيوان لا خيار له؛ وإنما يجب له الخيار فى موضع 
النقص 

وقد قال ابن القاسم وأشهب فيمن من غصب حمراء فخللهاء فليس لصاحبها إلا 
أحذها. وقال أشهب: إلا أن يكون صاحيها ذميّء فله أن يأحذها أو يضمنه قيمتها مرا 
يوم الغصب. 

وجه ذلك أنه إذا كانت الخمر لمسلمء فد زادت بالتخلل» ولم تنقص فى حقهء قلم 
يكن له إلا عين ماله وإن كانت لذمى؛ فقد نقصت فى حقه بالتخليل» فلذلك كان لله 
الثيار» والله أعلم. 

مسألة: وإذا غاب الغاصب عن الحارية: ولم يعلم أنه وطنهاء فقد روى أبن حبيب 
عن مطرف وابن الماحشون: أن صاحبها بالخيار بين أن يأخذها أو يضمئه قيمتهاء قاله 
مالك وجميع أصحابه. 


كتاب الأقضية ... 1 1117131 ا ا 

قال ابن حبيب: ولسئا تقول ذلك فى الرقيق المذكور» ولا فى الدواب» ومعنى ذلك 
أنه لا يؤمن على الغصب أن يصببهاء وذلك ينقص ثمنها. وقال أصبغ: إما ذلك فى 
الحارية الرائعة. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فإن القيمة الواجبة فى الغصبء هى قيمة السلعة يوم 
الغصب» سواء زادت بعد ذلك عند الغاضب أو نقصتء قاله مالك وأصحابه» وقد 
قال ابن القاسم وأشهب فى الموازية» فيمن غصب جارية صغيرة تساوى مائة» فلما 
كيرت وصارت قيمتها ألفا مانت» فإنه يضمن قيمتها يوم الغصب. 

قال أشهب فيمن جرح عبدًا قيمته مائة دينار فمات» وقيمته ألف» فإنه يضمن قيمتسه 
يوم الجرح؛ وهذا إذا ماتت بغير فعل الغاصب» فإنها إن ماتت بسببه مقل أن يقتلهاء 
وقد زالتء فقد قال ابن القاسم وأشهب: لا يضمن إلا قيمتها يوم الغخصب. 

وقال سحنون فى المجموعة: القتل فعل ثان» وقال: إن له أذه بالقيمة يوم القتل» 
ثم رجع إلى قول ابن القاسم وأشهبء قال ابن القاسم وأشهب: ولو باعهاء وهى 
تساوى ألفين وحمسمائة: لم يكن له إلا قيمتها يوم الغصب. 

مسالة: ولو فأ الغاصب عمد أو خحطأ عين الحارية أو قطع يدهاء فليس لريها إلا 
قيمتها يوم الخغصب أو يأحذهاء ولا شىء لى وقاله ابن المواز. وقال ابن القاسم فى 
الموازية والمجموعة وغير موضع: له أن يأسذها وما نقصها. 

قال الشيخ أبو محمد: يريد يوم الجناية. قال سحنرن: وهذا حلاف ما قاله ابن 
الفاسم فى القتل» أن عليه قيمتها يوم الغصب» فيأخذها ومشل قيمتها أو أكثر» فيأخل 
فى اليد ما لا يأل فى النفس» وإنها له أعذها ناقصة فقط» أو قيمتها يوم الغصب» وقد 
تقدم فى القتل لسحنون مثل قول ابن القاسم فى قطع اليد ثم رجحع عنه. 

قصل: وأما إن عرا الاستهلاك والتعدى من الغصبء فإنما له القيمة يوم الاستهلاك» 
وقد قال مالك فى المجموعة فيمن تعدىء فوطئ أمة رجل» وقيمتها مائة؛ فحملت أو 
لم تحمل ثم قام صاحبهاء وقيمتها خمسونء فعليه قيمتها يوم الوط وهى فى ضمانه 
من يومئذء وعايه فى الغصب فيمتها يوم الغصبء ولا ينظر إلى ما بعد ذلك. 

وجه ذلك أن الغصب معنى تضمن بهء فلا يتظر إلى ما حدث يعنده. وأما التعدى 
فلم يتقدمه ما يرحب الضمان؛ فكان ذلك أول حالى الضمان» فكان الاعتبار به. 


.... كتاب الأقضية 
مسألة: وأما إن استهلك بعض العين أو أدخل عليها نقصّاء فلا يخلو أن يكوك يسيرًا 
أو كثيراء فإن كان يسيراء فإن لصاحبها أحذهاء وقيمة ما نقصت اللتناية منها. 


قال ابن المواز: ولم يختلف فى هذا قول مالك وابن القاسم وأشهب: كانت جنايته 
عطأ أو عمدّاء ويخالف ذلك الغاصب: فإنه يلزمه الضمان بالفساد اليسير؛ لتقدم 
الغصب الوجب للضمات. 

وقد قال ابن المواز وأشهب عن أبن القاسمء فيمن كسر قصعة أو قمقمًا أو شق ثُوبًا 
أو كسر سرياء فإن فى النقص الكثير قيمتهء وفى اليسير ما نقصه. قال أشهب: بغير 
حياطة» ورواه عن مالك. وقال ابن القاسم: بعد رفوه. 

ومعنى ذلك عتدى ما يليق بالثوب من خياطته أو رفوهء وهذا عندى إذا كان اليسر 
لا يبطل المنفعة المقصودة من الخيوان» فإذا بطلت المنفعة المقصودة منهء لزم السانى جميع 


فيمكه. 


وقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون وأصبغ فى الذى يقطع ذنب قرس» 
أو حمار فاره؛ أو بغل ما يركب مثله ذوو الهيئات» فإنه يضمن جميع قيمته؛ لأنه أبطل 
الغرض فيه يخلاف العين والأذن» وهذه المسألة ذكرها القاضى أبو محمد وغيره من 
أصحابنا البغداديين» وسوى بين الأذن والذنب فى ذلك» وهو الأظهر خلامًا للشافعى» 
وأبى حنيفة فى قولهما: إنما فى ذلك ما بين القيمتين. 

والدليل على ما نقوله ما احتج به القاضى أبو محمد أنه أتلف بهذه الحناية الغرض 
المقصود من هذه العين» فازمه ضمانها كما لو أتلف جميعها. 

مسآلة: ومن تعدى على شاهء فقل لبنهاء فقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون: إن كان عظم ما يراد إليه اللبن؛ فعليه قيمتها إن شاء ربهاء وإن لم تكن 
غزيزة اللبن» فإئما يضمن ما نقصها وأما البقرة والناقة» فإنما يضمن ما نقصهاء وإن 
كانت غزيزة اللبن؛ لأن فيها منافع غير اللإن» وقاله أصبغ. 

مسألة: ومن قطع يد عبد غيره أو فقأ عيئه» قال أشهب فى المجموعة والموازية: إن 
عليه ما نقصه؛ فجعل قطع اليد أو ذقء العين فى حيز اليسير. 

وقال: وأما قطع اليد الواحدة فى البهائم؛ فييطل حل منافعها أو جميعهنا أن عليه 
القيمة» وأما فقء العين وقطع الأذن أو الذنب أو كسرها ينجبر فيه؛ فإن عليه ما 
نقصهاء وقاله مالك وعمر بن عبد العزيز وأبو الزناد. 


وروى فى المجموعة أشهب عن ابن كنائة عن مالك فى قطع يد العبد وفقء العين 
أن ربه مخير بين أذ ما نقصه أو يضمنه قيمته؛ فجعله فى حيز الكثير. 

وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون فيمن قطع يد عبدء فإن كان صانعًا 
وعقلم قدره لصنعته ضمنه» وإن لم يكن صانعًاء فقيمة ما نقصهء وإن كان تاجرًا نبيلاً 
وأما فقء العين» ذفيه ما نقصهء وإن كان صانعاء 

فصل: وأما إذا كان الفساد كثيراء فقد قال ابن القاسم وأشهب فى المجموعة 
والوازية فيمن كسر قصعة أو سريًا أو قمقمًا أو شق ثوبًا أن فى النقص الكثير قيمته. 

مسآلة: ومن قطع يد عبد أو رحليه أو فقأ عينه. فقد قال أشهب فى المجموعة 
والموازية: يلزمه قيمته» وقاله ابن كنانة عن مالك» وكذلك ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون؛ قال أشهب فى كتاب محمد: إلا أن يرى أنه بعد العمى وقطع اليدين لم 
تذثهب أكثر منافعه. 

وروى أشهب عن ابن كتانة عن مالك فيمن قطع يد عبد عمدّاء أو فقأ عينه عمذا 
حير ربه بين أل ما نقصه أو يضمنه جميعه. قال أشهب: إذا أذهب قطع يده الواحدة 
أكثر متافعهء فليس لسيده إلا قيمته. 

وإن لم يذهب أكثر منافعه؛ فربه مخير كما قال مالك؛ فعلى هذا يتنوع الفساد عند 
مالك نوعين: يسير يجب به ما نقص»ء وليس له تضمينه وكثيرء اختلف قوله فيه فمرة 
قال: ليس له إلا القيمة. وهو الذى روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون» فيممن 
قطع رحلى عبد أو يديه أو فقأ عينيه» فقد لزمته قيمته كلهاء وليس لسيدة أن يخصار 
إمساكه: ويأخذ ما نقصه. وكذلك غير العبد من عرض أو غيره. ومرة قمال: هو مخير 
بين أحذه. وما نقص أو أحذ قيمته. 

قال ابن المواز: وإلى هذا رجع مالك فى الفساد الكثير ويتدوع الفساد عن أشهب 
إلى ثلاثة أنواع, أحدها: يسير ليس إلا ما نقص. والثانى: أن ينقص الكثيرء ولا يذعب 
أكثر المنافع» فهذا يكون صاحب السلعة تخيرًا على ما ذكر. وأما إذا أتلف أكشر المسافع» 
فليس لصاحبه إلا القيمة. 

وقد قال أشهب فى الثوب والعبد إذا كان له تضمينه القيمة بكثرة الفسادء فليس له 
أن يأحذهء ويأحذ ما نقص. وإفا له أعحذه بحاله ولا شىء له غيره؛ أو يلزمه قيمة 
جميعه: وكذلك ذابح الشاة فليس لصاحبها أن يأخذها لحما ويأخذ ما نقصها. 


قال ابن المواز: وهو أحب إل لا لزمته القيمة لم يكن له أن يأخذ القيمة من غير 
العين الذهب أو الورق» وليس له أن يأذ ساعته وبعض القيمة» ولا يأخذ غير القيمة 
إلا باجتماع مبهما على أمر جائز إلا أن يرضى صاحب السلعة أن يأعذها ناقصة دون 
شىى فذلك له ٠.‏ 

واحتج أشهب أنه كما ليس له أن يضمنه فى اليسير كذلك ليس له فى الكثير أن 
يأخحذ سلعته وما نقصه. 

قَّالَ يحبى: رسيت مَاِكَا يَقُولُ فِيمٍَ اهلك سيا من الطَّعام قير إن صاحبه: 
ل 0 
وَالْفِضق إنْمَا يَرْدٌ ِنَ اذهب الذّحَبّ» وَمِنَ افك الْفِضّ ويس الْحيَوَان مله 
اَهب فى ذَلِكَ رق يَيْنَ ذلك السنةٌ َالْعمَلٌ المَعْمُولُ ب يو 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من استهلك شيئًا من الطعام تعديّاء فإن عليه 
مثله فى الكيل والصفة» وهذا إذا كان معلوم الكيلء وكذلك ما يوزن ويعد على ما 
قدمناه؛ فإن كان غير معلوم القدرء فإن عليه قيمته دوز صبرته» ويكون عليه قيمتها؛ 
لأنه لو دفع إليه مثل ما حوز فيها لم يأمن أن يدفع إليه عن صبرته حنطة أكثر منها أو 
أقل» فيؤدى إلى التفاضل فى الطعام. 

فرع: وهذا قبل الحكم عليه بالقيمة» فأما إذا حكم عليه بالقيمة» فقد روى سحنئون 
عن أشهب فى العتبية فيمن غصب صيرة قمح. فأراد الغاصب أن يصالح منها على 
كيل من القمح» أفإن كان قد ألزم الغاصب القيمة بحكم أو صلح؛ فلا بأس أن يأخذ منه 
بتلك القيمة كيلاً من القمح. 

وأما قبل ذلك» فلربها أن يقيم البيئة أنها عشرون أردباء ويأعذ ذلك إلا أن يصالحه 

من المكيل على ما لا شك فيه يريد لا شك أنه أقل من حقى قال: وكذلك من 
غصب خلخالاً فضة» ريلزمه قيمتها من الذهعب. 

مسألة: ومن خلط قمحًا لرجل بشعير لغيره؛ ضمن لكل واحد منهما نكل طعام 
قاله ابن القاسم وأشهب. 

وجه ذلك أنه قد أتلف عين طعام كل واحد منهماء ومنعه الوصول إلى قبضه. 


.1 75/99 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


كتاب الأقضية 009 0 0 0 0 موو او روخ ا 

فرع: فإن لم يكن للجانى مال بيع الطعام المحلوط» واشترى من ثمنه لكل واحد 
منهما مثل طعامه؛ قاله أشهبء قال: فإن فضل شىء فللجانى» وإن نقص شىء. فعليه 
إلا أن يشاء صاحبا الطعام أن يتركا طلب الحانى» ويأعذا الطعام» ويقتسمانه بينهما. 

وقد حوزه ابن القاسم وأشهب واخحتلفا فى صفة الاشتراك فيه فقال ابن القاسم: 
يشت ركان فى الطعام المتلط أحدهما بقيمة قمحه: والآخر بقيمة شعيره. 

وقال أشهب: لا يجوز أن يشتركا فيه إلا على السرائ إن كانت مكيلة طعامهما 
سوا ولا يجوز على التفاضل فيه؛ لأن ذلك يودى إلى التفاضل بين القمح والشعير» 
قال سحنوت: ليس لهما أن يتركاه للغاصب» ويأخذا الطعام المختلط على التساوى» 
ولا على القيمة. 

مسآلة: ولو خلط زينًا بسمن أو سمن بقر بسمن غدم؛ يضمن ماضاع منهء وما 
بقى: ولو خخلط نوعًا واحدًا كزيت بزيت أو سممًا بحسل أو يزيت أو سمئًا بسمن» 
فضاع بعضه؛ ضمن ما ضاعء وما بقى؛ ولصاحبى ذلك أن يقتسماه يشسطرين أو 
يدعاه» وما كان من جنسين كالسمن والعسل؛ لهما أن يصطلحا فيه على القلث 
والثائين كان أحدهما باع ثلث سمنه يثلثى عسل صاحبهء قال ذلك أشهب. 

وجه ذلك أن خلط النوع الواحد جناية على من خلط ماله مال غيره لاسيما أن 
التساوى المحقق فى الأغلب غير موجودء فلذلك لزمه لضمان. 

فإذا كان مما لا يجوز بينهما التفاضل» لم يجز أن يقتسماه عند أشهب إلا على 
التساوى؛ لأن التفاضل يحرم فيهء وإن كانا ثما يجوز فيه التفاضل كالعسل والسمن جحاز 
أن يقتسماه على ما يتراضيان عليه؛ لأن التفاضل فيهما غير تمنوعء والله أعلم» وقد 
تقدم قول ابن القاسم وسحنون فى مثل هذا. 

مسألة: وهذا فيما لا يمكن تمييز بعضه من بعضء فأما ما يمكن فيه ذلك» فقد قال 
أشهب فيمن خلط جوز رجل يحنطة آخر: أنه لا يضمن؛ لأنه يقدر على تخليص ذلك 
بلا مضرة على القمح والحوز. 

قال: وكذلك خلط الجوز بالرمان» والرمان بالأترجء والتفاح. إلا أن يكون 
خلطهما يفسد أحدهماء فيضمن الذى يفسد بالخلط» وإن كانا يفسدان يذلك 
ضمنهماء ولو تلفا قبل الفساد. قال ابن المواز: كيف يضمنهما قبل أن يفسداء والخلط 
ليس .عوحب للضمانء وإنما يوجيه الفساد. 


ووم ا ا م ل و 137 كناب الأقضية 

مسألة: ومن غصب قمحًاء فطحته» قال ابن القاسم فى المجموعة: عليه مئله. وقال 
أشهب فى غيرها: يأخذ صاحب القمح دقيقه؛ ولا شىء عليه فى طحينه. وأصل ابن 
القاسم فى هذا عخالف لأصل أشهب 

وذلك أن ابن القاسم يقول: إن الغاصب إذا صنع فيما غصب صناعة: لم يكن 
للمغصوب منه أن يأحذ ذلك إلا بأن يدفع إلى الغاصب قيمة تلك الصناعة: وإلا ضمنه 
ما غصبه إياهء فإن كان ثويًا صبغه الغاصب كان لصاحبه أن يدفع إليه قيمة صبغ أو 
يضمنه قيمة ثوبه» وإن كان ما له مثل» فكذلك يدفع إليه قيمة صناعته أو يأخذ منه 
مثل ما لهء ولا يجوز ذلك فى الحنطة؛ لأنها حنطة ودراهم بدقيق» ولا يجوز فيهما 
التفاضل . 

وآشهب يقرل: أن ما يصنعه الغناصب فى ذلك كله يبطل» وللمغصوب منه أن 
يأحذ الثوب» ولا يعطيه قيمة الصبغ ويأحذ الحئطة, ولا يعطيه قيمة الطحنء واتفقا فى 
المجموعة على أنه من غصب حنطة, فطحنها سويقاء ولته؛ فليس لربها أذ ذلك» فإن 
لم يكن للغاصب مال بيع السويق» فاشترى من ثمته مثل الحنطةء فما قفضل فللغاصب» 
وما نقص اتبع به. 

قال أشهب: وليس كذلك الثوب يصبغء والثوب يقطع, والعمود يدححل فى البنيان؛ 
الأن اسم ذلك قائم بعدء واسم القمح قد زالء واتتقل إلى اسم السويق. قال سحنون: 
كل ما غير حتى يصير له اسم غير اسمهء فليس له أحذهء وهو فوت. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشوت: أن لرب الحنطة أن يأعذها إذا طحنها 
الغاصب سويقًا أو يضمنه مثلهاء ولا حجة للغاصب فى الصنعة؛ لما روى: أنه ليس 
لعرق ظالم حق. 

واتفق أشهب وابن القاسم على أن من غصب ثويّاء فجعله ظهاره أو بطانه بلجية» أو 
جعله قلاتس» فإن لربه فتقهء وأعحذه أو أل قيمتهء وذلك أنه عند أشهب لم ينقل عن 
اسمهء وعند ابن القاسم ليس فيه غير صناعة يجب على صاحب الثوب قيمتها. 

مسألة: ومن غصب عمودًا أو شبة؛ ذأدخلها فى بنيانه» فإن لصاحيها أن يأخذى 
وإن رب البنيان» قاله مالك وأشهب وابن القاسم» ولو عمل الخشبة بابا لم يكن له 
أن يأحذه. 


قال مالك: لأنه لا يقدر أن يعيده إلى ما كان عليه» وعلى قول أشهب قد انتقل عن 
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اسم المخشبة إلى اسم الباب» وليس له أخذ الباب دون غرم قيمة الصنعة» ولا أن يأحذه 
ويدفع قيمة الصنعة؛ لأنه قد حال إلى غير ما كان عليه. قال: وكذلك الحنطة تتخمل 
يرا والجتلد ماقا 

مسألة: ومن غصب فضة؛ فصاغها حايًا أو ضربها دراهمء أو غصب دراه 
قصاغها حلياء أو غصب حلي فكسره. وصاغ منه حليًا آخر يخالقه. أو نحاسًاء فصع 
منه آثية أو حديداء فصنع منه سيومًا أو آنية» فقد قال أشهب وابن القاسم: ليس لرب 
امال هذا أذ ذلك» وله مثل وزن فضته ونحاسه وحديده؛ ومثل دراهمه؛ وقيمة الخلى. 
قال: أشهب: وليس له أن يعطيه قيمة الصنعة لما فى ذلك من التفاضل بين الفضتين» ولا 
أن يذهب بصتعته باطلاًء وليس كالحنطة يطحنها سويقًا؛ لأن التفاضل بين الخنطة 
والسويقء وإن لم يلت جائز. 

وقد تقدم من قوله ومن قول ابن القاسم فى السويق: ما يجب أن يتفاضل وروى 
ابن حييب عن ابن الماحشون فيمن غصب فضة:؛ فصاغها حليًا: أن لربها أخذها أر 
يضمنه مقل فضته؛ لأنه لا حق لعمل ظالم. 

ووجه ذلك أنه يمكن ردها إلى ما كانت معه عليه كالجذع والحجر يدحل فى 
البنيانء وهذا يخالف صبغ الثوب وطحن القمح؛ لأنه لا يبمكن أن يعاد إلى ما “كان عليه» 
والله أعلم وأحكم. 

مسألة: فإن كان المستهلك من أحدهما بجهول العدد, لزمت فيه القيمة أيضًا؛ لأن 
اعتبار امكل مع الجهل بالوزن» لا يكاد يسلم فيه من التفاضل بين الذهبين والورقين» 
وذلك ممنوع باتفاق. 

مسألة: ومن غصب كتانًا مغزولاً أو منقوضّاء فغزله ثم تسجه ثوباء فعليه مثل 
الكتان» فإن لم يوحد مثله؛ فقيمته يوم استهلاكه: رواه اين المواز عن أشهبء قال: 
وقال ابن الفاسم: عليه قيمة الغزل. 

وجه ذلك أنه عند أشهب قد اتتقل إلى اسم آخمرء وعدد ابن القاسم قد انتقل إلى 
جنس آخر يجوز التفاضل بينه وبين ما غصبه مع النساءء والله أعلم وأحكم. 

مسالة: ومن وجد طعامه بغير بلاد الغصبء ففى كتاب ابن المواز عن أشهب: هو 
مخير بين أخذه. وأعحذ مثله قى موضع الغصب. وقال سحتون: لا أعرف قول 
أشهب هذاء وإماله آذه مثله قى موضع الغصبء وكذلك روى أصبغ عن 


أشهب فى العتبية والموازية» وقاله ابن القاسم فى الطعام والأدام وكل ما يوزن أو يكال. 

قال أصبغ: إن كان البلد البعيد» فالقول ما قال ابن القاسمء وإن كان قريبًا كبعضص 
الأرياف والقرى؛ ويحمل على الظالم بعض التمل. 

وجه قول أشهب أن نقله إلى بلد آخرء إما أن يكون زيادة لا غبن لهاء فذليك لا 
عمنع صاحب الحق من أخذه حقهء وقد وحده بعينه أو يكون نقضًا فى الصفة:؛ فقد 
رضى يها. 

وجه قول ابن القاسم أن الحمل زيادة فى الطعام» ليس له أن يعطى عنها عوضًالما 
يدخعل ذلك من التفاضل بين ١‏ لطعامين الذى وحب له بالتقل» والذى يجبر صاحب 
الطعام فيهماء ولا يجوز أيضًا المسامحة بقدر الحمل؛ لأنه يؤدى إلى ذلكء» والله أعلم. 

مسألة: فإذا قلنا إنه ليس له إلا القيسة» وإذا اختارها صاحب الطعام على قول 
أشهب: فلا يرفع الطعام المنقول إلى الغاصب حتى يتوئق منه. قال أشهب: يحال بين 
الغاصب وبين الطعام حتى يوفى المغصوب منه حقه. وقال أصبغ: يتوثق له بحقه قبل 
أن يخلى بينه وبيئه» وقاله ابن المواز. 

مسألة: ولو أتلف عسلاً أو سمنًا بيلد» فلم يجد فيه مثله» فقد حكى ابن المواز عسن ابسن 
القاسم: عليه أن يأتيه عثله» وله أن لا يأخذ قيمته إلا يصطلحا على أمر يحوز. وقال 
أشهب: رب الطعام فير إن شاء صبر» وألزمه المئل يأتى به» وإن شاء ألزمه القيمة الآن. 

وقال ابن عبدوس: اعتلف فى هذا كما اختلف فى الفاكهة يسلم فيهاء فينقضى 
إبائهاء وقد بقى بعضهاء فالصبر حتى يوتى بالطعام مسن هذا خمير كالصبر حتى يسأتى 
إبان الثمرة إلى قابل. 

قال ابن القاسم: يلزع الطالب التأخير فيهما. وقال أشهب: يرد إليه رأس ماله فى 
السلمء ولا يجوز التأخير. 

وقال فى الطعام: يأخحذ قيمة الطعام إن شاءء وإن شاء أن يؤحرء وهذا! على أصله 
فسخ دين فى دين» وانما ينظرء فإن كان الموضع الذى يوحد فيه ذلك على يوم أر 
يومين أو ثلاثة أو الأمر القريبء فليس له إلا مشل طعامه يأتيه به. وإن كان على 
الطالب فى تأخعيره ضررء أو كان استهلكه فى لج بحر أو سفر بعيدء فعليه قيمته حيث 
استهلكه يأحذه به حيث لقيه. 


فصل: قوله: «وإنها الطعام بمنزلة الذهب والفضة, يرد من الذلهب الذهب, وممن 
الفضة الفضة: وذلك أن الذهب والورق لا يخلو أيضًا أن يكونا معلومى القدر أو غير 
معلومى القدرء فإن كانا معلومى القدرء فلا يخلو أن يكون غير مصوغ أو مصوغّاء فإن 
كان غير مصوغ مثل أن يكون تبرًا أو مضروباء فإن هذا فيه المثل يرد من الذهب ذهباء 
ومن الفضة فى مثل القدر والصفة؛ لأن التماثل فيها موجود غير معدوم؛ وإنما يعدل إلى 
القيمة إذا عدم التماثل. 

مسألة: فإن كان الذهب أو الفضة مصوغينء فإن عليه قيمته في مثل تلك الصيافة» 
إن كان المستهلك ذهبًاء فقيمته من الفضة» وإن كان فضة:؛ فقيمته من الذهبء رواه 
ابن القاسم عن مالك. 

وجه ذلك أن الصياغة من جملة ما استهلك» وعليه قيمتهاء والتمائل متعذر فيها 
لاسيما مراعاة جنس فضتها؛ لأن الدنائير والدراهم لا تضرب إلا بعد ردّها إلى التماثل 
فى الجنسء والتماثل فى السكة غير معدوم. 

وأما الصائغ فلا يعتبر فى وجود ما يصوغه شيئاء بل يتفاوت حودة ما يصاغ من 
ذلك» ولا يكاد يوحد فيها التماثل» فلذلك لزمت فيه القيمة. 

مسألة: ومن تعدى على سوارين لغيره؛ فهشمهماء فقد قال ابن القاسم فى 
المجموعة والموازية: عليه قيمة الصياغة من ذهب أو فضة» وليس كالفساد الفاحش فى 
العروض؛ لأنه أتلف الصنعة. وقال أشهب: عليه أن يصوغهما له. 

وقد قال مالك فيهماء وفى المدار يهدمه: فإن لم يقدر أن يصوغهماء فعليه ما 
نقص من قيمتهما مصوغين ومكسورينء ولا أبالى قوما بذعب أو فضة. وقال ابن 
المواز: عليه قيمة ما نقصتها الصئعة. 

وجه قول ابن القاسم أنه لم يتعد على الذهبء وإنها تعدى على الصياغة؛ فكان 
عليه قيمتها؛ لأنها تما لا مثل له. 

وحه قول أشهب: عليه أن يصوغهما له؛ لأن الصياغة عئده ثما لها مثل» ولذلك 
قال فيمن استهلكهما: لا ألزمه مثلهما؛ لأنى لا آمن أن يكون فى ذلك أكثر من ذهبه 
أو أقل» وفى الكثير إنما يصوغ ذهيهما نفس وهذا الذى قال غير متخلص؛ لأنه يلزسه 
أن يأتى بذهب مثله ويصوغ مثل تلك الصناعة. 


ا 

ووجه قول ابن المواز: عليه ما تتقصتهما الصياغة:؛ أنه نقص طرأ على الحلى لا 
يتصور انفراده دوته» وهو مما لا مثل له فكان عليه ما نقص كما لو حنى على ثوب 

قَالَ يَحْبَى: وسَّيعت مَالِكًا يقُول: إِذًا استودع الرَحَل مالاء فَابنَاعَ به فيل 
وَرَبِحَ فيه فَإِن ذَلِكَ الربْح لَه لأنةُ ضَاينَ لِلْمَال حَتَى يديه لَى صّاحبو1". 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من بحر .كال استودعه» غربح فيهء فإن الربيح 
لهء وقد احتلف قول مالك فى جواز السلف من الوديعة بغير إذن المودع؛ فحكى 
القاضى أبو محمد فى معونته: إن ذلك مكروه. قد روى أشهب عمسن مالك فى العتبية: 
أنه قال: ترك ذلك أحب إل» وقد أجازه بعض الئاس» فروحع فى ذلك» فقال: إن كان 
له مال فيه وفاى» وأشهدء فأرجو أن لا بأس به. 

ووحه الكراهية ما احتج به القاضى أبو محمد لأن صاحبها إنما دفعها إليه ليحفظها لا 
ليتنفع بهاء ولا ليصرفهاء فليس له أن يخرجها عما قبضها عليه. وفى المدونة من رواية 
محمد بن يحبى عن مالك: من استودع مالا أو بعث به مع فلا أرى أن يتجر به؛ ولا أن 
يسلفه أحداء ولا يحركه؛ لأنى أحاف أن يفلس أو يموتء فيتلف المال» ويضيع أمائته. 


)١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 2171/79 وقال: اختلف العلماء فى هذه المسألة: فكان 
ربيع بن أبى عبد الرحمن؛ رمالك بن أنسء والليث بن سعد وأبو يوسف القاضى يقولرن: إذا 
رد امال طاب له الربح غاصبًا كان المال أو مستودعا عنده مستعديا فيه. 

وكان أبو حنيفة» وزقرء ومحمد بن الحسن يقولون: يؤدى لمال» ويتصدق بالربح كلهء ولا يطيب 
له بشىء منه. وقال الأوزاعى: الذى هو أسلم له أن يتصدق بالربح. وقال اين خصواز بنداد: من 
اشترى بدراهم مغصوبة؛ فربح كان الربح ل ويستحب له فيما بيئهء وبين الله تعالى أن يتنزه 
عنه ويتصدق به. 

وقال الشافعى: إن كان اشترى بالمال بعينه» فالسلعة والربح لرب المال. وحكى الربيع؛ عن 
الشافعى» قال: إذا اشترى الغاصب الساعة يال بغير عينه» ثم نفد المالق اللغصوبء أو مال الوديعة 
بغير إذك ربهاء فالربح له: وهو ضامن لما استهلك خحاصة من مال غيره؛ وإن اشتراه بالمال بعينئه» 
فرب امال بالخيار بين أهحذ المال» والسلعة. قال الربيع: وله فيها قو آععر أن البيع فاسد إذا اشترى 
بالمال للغصوب بعينه. 

وروى عن أبى بكر بن عبد الرحمن بن الحارث بن هشامء وعطاء ابن أبى رباح مثل قول مالك 
وروى عن مجاهد أنه يتصدق بالربح مثل قول أبى حنيفة. وقالت طائفة: الربح على كل حال 
لرب لمال. وروى ذلك عن أبى حنيفة. وروى ذلك عن عبد الله ين عمر. 


ووجه الرواية الثانية: أنا إذا قلنا إن الدنائير والدراهم لا تتعين» فإنه لا مضرة فى 
التفاع المودع بهاء إذا رد مثلهاء وقد كان له أن يرد مثلهاء ويتمسك بها مع بقاء 
أعيانها. 

مسألة: وهذا فيما لا يتعين» فأما ما يتعين» فعلى ضريين: ماله مثل كالمكيل 
والوزوت وا معدود» ما لا مثل له كالحيوان والعروضء فأما له مثل؛ فالأظهر عتدى المتنبع 
منه» ويجىء على قول القاضى أبى محمد أنه يرى برد مثله إباحة ذلك» وسيجيء ذكره 
بعد هذا إن شاء الله تعالى» وأما ما لا مثل لهء فلا شيهة فى المنع منه. وبالله التوفيق. 

فرع: وإن تلفت الوديعة بعد ما تسلف منهاء ففى كتاب ابن المواز: لا يضمن إلا ما 
تسلف. وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون: إن استودعها مصرورة» فحل صرارهاء 
ثم قسلق منها شيئاء ضمن جميعهاء تلفت بعد أن رد فيها ما تسلف أو قبله» وكذلك 
لو حلهاء ولم يتسلف منهاء ولو أودعها مثورة؛ لم يضمن غير ما تسلف منها. 

مسألة: ومن اسلف شيئًا من ذلكء» وردهء فقد قال يحيى بن عمر: احتلف قول 
مالك فى الذى ينفق من وديعة عنده» ثم يرد ما أنفق؛ فقال: لا شىء عليه وبه أحذ 
ابن القاسم وأشهب وابن عبدالحكم وأصبغ. 

وقال ابن حبيب: سواء كانت متثورة أو مصرورة. وقال مالك: أيضًا لا يبرأء وإن 
رده؛ لأنه دين ثبت فى ذمتف وبهذا أذ المدئيون من أصحاب مالك» ورواه الصريون» 
ولم يأحذوا به. 

وروى ابن حبيب عن اين الماحشون: إذا استودعها مصرورة» فحل صرارهاء ثم 
تلف منها شىء بعد الرد ضمنه» وإن استودعها منثورة؛ ثم رد ما تسلفه لم يضمنه. 

وحكى القاضى أبو محمد عن مالك القول الأول من هذه الأقوال» وحكى ابن 
الماحشوت: أنه يلزمه الضمان على الإطلاق» واحتج لقول مالك بأن الذى أوجب عليه 
الضمان تعديه بالأحذء فإذا رد ما أخذ» فقد زال التعدى» وسقط عنه الضمان» قال: 
ولأنه حافظ لها على الوحه الذى أمر بهء فلم يلزمه ضمان كحالة الابتداء. 

وجه قول عبدائلك أنه قد حرج عن الأمانة بأخذها على وجه التعدى؛ فرده إياها 
لا يزيل عنه الضمان» كما لو جحدهاء ثم اعترف بها. 


فرع: إذا قلنا إنه سقط عنه الضمان بالرد» فإن ذلك فيما له مشل كالذهب والفضة 


دوع ا 00010 اا 
والحتطة والعسل» وكل ما يكال ويوزن؛ وأما فيما يلزم فيه القيمة» فلا يسقّط عنه 
الضمان: حكى ذلك القاضى أبو محمد؛ وهو معنى ما قال فى المدونة: أنه إن رد مشل 
الثياب فى الصفة والطول والعرضء لم يبرئه ذلكء عند اين القٌاسم؛ لأن من استهلك 

فرع: فإذا قلنا ييرأ برد المثل فيما له مثل؛ فإن أقام البينة برد المثلء سرئ» وإن ادعى 
ذلك من غير بينة» فقد قال القاضى أبو محمد: فى ذلك روايئان» إحدهما: يقبل؛ لأن 
ذلك موكول إلى أماته كادعائه التلف. والثانية: لا يقبل؛ لأن ما تسلف قد تعلق 
بذمته فلا يبرا منه إلا يبيئة أو إقرار كسائر الديون» ويحتمل أن يكون القاضى أبو محمد 
أشار إلى ما روى عيسى عن ابن القاسم فى المدنية: أنه لا بينة عليه. 

وقال مالك: إن رده ببينة» برئء» وإلا لم ييرأ من ويه أحل ابن وهب» ورواه محمد 
بن يحبى عن مالك. وفى كتاب ابن المواز: إن تسلفها ببينة» لم يقبل قوله فى رد ذلك» 
ولم يذكر عينا. وقال فى كتاب ابن المواز: هو مصدق مع عينه؛ وقاله أشهب فى 
كتابه» قال فى المدونة: لأنه لو قال: تلفت؛ ولم آعذ منها شيكاء لصدق. 

وجه الرواية بنفى اليمين» وهو ظاهر ما فى المدونة أنها يمين تهمة» فلا يلزم الموتمن. 

ووجه الرواية الثانية أن اللحق قد تعلق فى ذمته؛ فللا يصدق فى براءته منه .كجرد 
دعواهة. 

مسألة: وهذا إذا تسلف منها بغير إذن صاحبهاء وأما من أودع وديعة» فقيل له 
تسلف منها إن ان شئت» فتسلف منهاء وقال: رددتهاء فقد قال ابن شعبان: لا يبرئه رده 
إياها إلا إلى ريها. 

وجه ذلك أنه إذا قال ذلك رب المال» صار هو المسلفء فلا يبرأ اللتسلف إلا برد 
ذلك إليه؛ وعندى أنه ييرأ بردها إلى الوديعة؛ لأنه على حسب ذلك كانت عنده قبل أن 
يتسلفهاء فإذا ردها إلى ما كانت عليهء برئ من الضمان, والله أعلم. 

قفصل: وقولنا: وإنه إن ابتاع به لنفسهء فربح؛ فالريح لسه؛ لأنه ضامن له يريد إن 
كان امال عينّاء وذلك أن الوديعة لا يخلو أن تكون عيئاء أو غير عين؛ فإن كانت عيئاء 
فمذهب مالك أن ما ابتاع به له وأن الربح فى ذلك له والخسارة عليه. 


وهذا عندى مبنى على أن الدنانير والدراهم لا تتعين بالغصب» ولذلك قال: أنه لو 


كتاب الأقضية 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1 1[ ااا 
كانت الوديعة طعاماء فباعه يئمن» فإن صاحبه مخير بين إمضاء البيع» وأعذ الثمن أو 
تضميئه مثل طعامه. 

ووجه ذلك أن هذا مما يتعين بالصفة» ويتعلق معنى آخرء وهو أن المودع لم يبطل 
على المودع غرضه من الدراهم؛ لأنه إنما أمره بحفظها. 

ولو كانت بضاعة أمره أن يشترى يها سلعة معينة أو غير معينة» فاشترى لنفسه. 
فإن صاحب البضاعة مخير بين أن يضمنئه مثل يضاعته أو يأخذ ما اشترى بها. 

ووجه ذلك أنه قد رام أن يبطل عليه غرضه من بضاعته ويستبد بربحهاء فلم يكن 
ذلك له. 

مسألة: وايتياعه لنفسهء إنما يؤثر فى العقود التى من شرطها التناجز فى المجلس» 
ففى كتاب ابن المواز: ولو كانت الوديعة دراهمء فصرفها بدنائير» أو دئائير» فصرقها 
بدراهم لنفسه. فليس لربها إلا ما كان له وليس له أن يأخذ ما صرفها بف إلا أن 
يرضى المودع» فإن صرفها لربها لا يحل له أن يأعذ ما صرفها به. 

وإن رضى بذلك» ولكن يصرف هذه إن كانت دراهم عثل دنانيره» فما كان من 
فضل» فلربهاء وما كان من نقص ضمنه المتعدى بخلاف التعدى فى العروض الى 
يكون ربها مخيرًا فى التعدى عليه. 

وحه ذلك أنه إذا صرف الدراهم لنفسه؛ صح الصرف فيهاء وإذا صرفها لصاحبها 
كان بالخيار» فمنع ذلك صحة الصرف. 

فإن فات بإنكار من صارفه أو مغيبه» لم يحل لصاحب الدراهم أخخل عوضها من 
الذهب؛ لأن ذلك إمضاء منه لصرف النيار» وهذا مذهب مالك فى أن رسح الوديعة 
للمودعء وبه قال أبو بكر بن عبدال رمن وربيعة. 

وقال أبو حنيفة: يتصدق بالربح, ولا شىء منه للمودع ولا للمودع. وقال 
الشافعى: إن اشترى بذلك المال بعينه» فالربح لصاحبه؛ وإن اشترى عمال غير ععين» 
فقضى من الوديعة» فالربح للمودع. 

وجه ذلك قول مالك أنه اغتصب عددًا ماء فلم يكن عليه غيره كما لو اشترى به 
ثُويًا يساوى أكثر من ثمنه فلبسه أو وهبه. 

فصل: وقوله: «لأنه ضامن للمال حتى يوفيه إلى صاحبه» يريد على أصل مالك أو 


رمدم ا اف اسان اا امسو سمو كناب الأقطية 
إلى من يقوم مقامه فى القبض له؛ لأنه إذا رده إلى الوديعة» فقد ردّه إلى صاحبه؛ لأن يد 
المود ع تنوب عن يد صاحبهء فإذا نوى رده ووجد منه من العمل ما يتم به ذلك» ققد 
رده إل صاحبىي وهذا على مذهب مالك. 

وأما على مذهب ابن الماحشوت فى المصروف: لا بيدأ إلا بردّه إلى صاحبه فى رواية 
ابن حييب عنه؛ أو على رواية القاضى أبى عمد عنه فى إطلاق ذلك» والأمر بين» والله 
أعلم. 

#اعا 
القضاء فيمن ارتّد عن الإسلام 

95" - مَالِكء عَنْ رَيْدِ بْن أسْلَمَ أن رَسُولَ الله وك قَال: «مَنْ غير دين 
فَاضْربُوا عُْفَةُ. 

معد َشَى قَؤل الب طله فيمًا نرى» واللهُ أَعْلم: : مَنْ غير يه فَاظرُوا عُنْقَهُ أنه مَنْ 
رج م لس إلى ره لوق اجون ا وب ذو و وا 
ولَمْ يُستتَابُوا؛ لأنهُ لا ترف ينهم وَأنهُمْ كانوا م و الْكفرء ويُغلِنوث الإسْلام 
لا أرى أنا يتاب" حؤلاء» ول ييل ينهم قله َأَمّا مَنْ رّجّ مِنّ الإسلام إلى 
غَيْرهِ وَأظْهْرٌ لِك إن يُسْتتَاب» إن تاب ولا يِل وَذَلِكَ لو أن قَوْمًا كَانُوا عَلَى 
ذبِكَ ريت ا مرا إلى الاثلا مسابو مإ تَابُواء قبل لِك مِنَهُبْ وَإِنا لَمْ 
يتوبواء قيلراء َكَمْ يدن بَِلِكَ قِمًا نرَى» لله علي مَنْ حَرَج مِنَ اليَهُودِيّةٍ إلى 


- أرحه النسائى؛ عن ابن عباس 4/7 ٠١‏ كتاب تحريم الدم ياب حكم المرتد. ابن ماجحه 
برقم هلاه )» عن ابن عباس 8/7 84 كتاب الحدود باب المرتدء عن دينه. الشافعى فى بدائع 
السئن برقم 487 .١‏ البيهقى 4115/4 عن ابن عباس. عيدالرزاق فى اللصنف 154/٠١‏ يرقم 
87١+‏ اء عن ابن عياس. الطبرانى فى الكبير ./٠١‏ ال عن ابن عباس الدارقطتى 2111/8 
عن اين عباس. ابن أبى شيبة 2079/٠١‏ عن ابن عباس. البغوى بشرح السئة 0318/٠١‏ عن 
اين عباس. 
قال ابن عبد البر فى التمهيد 784/8: هكذا رواه جماعة رراة الوطأ مرسلا ولا يصح فيه عن 
مالك غير هذا الحديث المرسل» عن زيد بن أسلم. وقد روى فيه مالك» عن ناقع» عن ابن عمر» 
عن النبى يك قال: «من بدل دينه فاقتلوهر. وهو منكر عندى» والله أعلم. 


الَصْرَاية ولا من النُصْرَايةِ إلى الْمَمُودُةه ولا مَنْ يَُيْرُ ديه ين أل الأذيان كلها 
إلا الام فَمَنْ مرج من الاملام إلى غير طهر لِك َك الى عدي بوه 
وللَهُ أعلَم. 1 ١‏ 

الشرح: قوله عليه السلام: ومن غير دينه, فاضربوا عتقهع(؟ ققد قال مالك: إن 
معناه فيمن رج عمن الإسلام إلى غيره على وجه لا يستتاب فيه كالزنادقة. وفى 
كتاب ابن الماجشون: أن معنى قوله 8 ومن غير ديف فاقتلوه؛ يعنى بعد 
الاستنابة» فإن تاب» ترك فحمل ذلك على المرتد المظهر لارتداده؛ وذلك أن من 
انتفل إلى غير دين الإسلام؛ لا يخلو أن يسر كفره أو يظلرهء فإن أسسرهء فهو 
زنديق. 

قال ابن القاسم فى العتبية من رواية عيسى: من آسر من الكفر دينًا لاف ما بعث 
الله به محمد م من يهودية؛ أو نصرانية؛ أو مموسية» أو منائية» أ, غيرها من صنسوف 
الكفر أو عبادة شمسء أو قمرء أو بجوم ثم اطلع عليه فليقدل» ولا تقبل توبقه. قال 
ابن المواز: ومن أظهر كفره من زندقة أو كفر برسول الله فق أو غير ذلك» ثم تناب 
قبلت توبته. 

وروى سحنون وابن المواز عن مالك وأصحابه: يقتل الزنديق» ولا يستعاب إذا ظهر 
عليه. قال سحنوت: إن تاب لم تقبل توبته» وهذا أحد قولى أبى حنيفة» وله سول آخخر: 
تقبل توبته» وبه قال الشافعى. ١ش‏ 

والدايل على ما نقوله قوله تعالى: «إفلما رأوا بأسنا قالو' آمنا بالله وحده وكفرنا 
بما كنا به مشركين فلم يك ينفعهم إبعانهم لما رأوا بأسدا4 [غافر: 8]؛ قال جماعة مسن 
أهل العلم: البأس هاهتا: السبيف. 


)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 8/4 : ذقّه هذا الحديث: أن من ارتد عن دينه حل دمهء 
وضربت عنقه؛ والآمة بجتمعة على ذلك» وإما اختلفوا فى استتابته: فطائفة منهمء وقالت؛ لا 
يستعاب على ظاهر هذا الحديث» ويقتل». وطائقة منهم قالت: يمستتاب يساعة واحدة» ومرة 
واحدة» ووقتا واحدا. وقال آخرون؛ يستتاب شهرا. وقال آحروث: يستتاب ثلاثا - على ما 
روى عن عمر: وعثمان» وعلى» وابن مسعود. دولم يستتب ابن مسعود اين التراحة رحدهء 
لقول رسول الله #ك: لولا أنلك رسول لقتلدك. قال له: وأنست اليوم لست برسول؛ واستتاب 
غيره, 


3201 ااا 1 1 1 1 ما 

ودليثنا من جهة السنة ما روى عن رسول الله و أنه قال: ومن بدل ديئه 
فاقتلوه:” 2. واحتج مالك لذلك بأن قوبته لا تعرف. 

وقال سحئون: لما كان الزنديق يقتل على ما أسرء لم تقبل توبته؛ لأن ما يظهر لا 
يدل على ما يسر؛ لأنه كذّلك كان: فلا علامة لنا على توبته» والمرتد يقتل على ما 
أظهرء فإذا أظهر توبته» أبطل بها ما أظهر من الكفر. 

قال: وأجمع العلماء على أن من حاهر بالفساد والسغهء قبلت تويته» وصار إل 
العدالة» ومن شهد بالعدالة» وشهد بالزورء لم تقبل شهادته؛ وإن أظهر الرجوع عما 

مسألة: وإذا أقر الزنديق بكفره قبل أن يظهر عليه» فهل تقبل توبته أم لا؟ قال أصبغ 
فى العتبية: عسى أن تقبل توبته. وحكى القاضى أبو الحسن ذلك. 

مسألة: ومن تنزندق من أهل الذمة» ففى كتاب ابن حييب عن مالك ومطرف وان 
عبدالحكم وأصبغ: لا يقتل؛ لأنه رج من كفر إلى كفر. وقال ابن الماحشون: يتقل؛ 
لأنه دين لا يقر عليه أحد» ولا يوذ عليه جزية. 

قال ابن حبيب: لا أعلم من قاله غيره» ويحتمل أن يريد بالزندقة هاهنا الخروج إلى 
غير شريعة مثل التعطيل» ومذاهب الدهرية» ويحتمل أن يريد الاستسرار ما حرج إليه» 
والإظهار لما خرج عته؛ والأول أظهر. 

فرع: وإذا أسلم اليهودى الذى تزندق» فقد روى ابو زيد الأندلسى عن ابن 
الماحشون: أنه يقتل كالسلم يتزندق» ثم يتوب. 

فصل: وقول مالك: «وأما من خرج من الإسلام إلى غيره» فأظهر غير ذلك» قانيه 
يسعتاب, فإن تاب وإلا قعل» وبه قال عمر بن الخنطاب وعلى بن أبى طالب وعثمان بن 
عفان» وسياتى ذكره بعد هذاء إن شاء الله تعالى. وروى سحتوتن عن عبد العزيرز بن 
أبى سلمة أنه قال: لابد أن يقتل» وإن تاب. 

والدليل على ما نقوله قول الله تعالى: لإفاقتلوا المشركين حيسث وجدقورهفم 

(#) أرحه الترمذى برقم 04 :١‏ عن عكرمة. النسائى 4/7 ١٠؛‏ عن عكرمة كتاب تحريم الدم 


باب حكم المرتد. أحمد ١//9119؟»‏ عن عكرمة. البيهقى 10/8 ١ء‏ عن عكرمة. الساكم 2/8 اه؛ 
عن عكربة. البغوى بشرح الستةء عن عكرمة 7198/1١‏ 


كتاب الأقضية 141415151515151 1[ 1[ 1 0 
وخدوهم واحصروهم واقعدوا لهم كل مرصد فإن تابوا وأقاموا الصلاة وآنوا الزكاة 
فخلوا سبيلهم إن الله غفور رحيم» [التوبة: 5]» وقوله تعمالى: «إوهو الدى يقبل 
التوبة عن عباده ويعفر عن السيئات ويعلم ما يفعلود» [الشورى: 98]. 

ومن حهة المعنى أنها معصية لم يتعلق بها حد, ولا حق لمخلوق كسائر المعاصى. 

مسألة: ولا عقوبة على المرتد إذا تاب؛ رواه فى لعتبية» وفى الموازية أشهب عن 
مالك. والدليل على ذلك قوله تعالى: إقل للدين كفروا إن ينتهوا يغفر لهم ماقد 
سلف» [الأنفال: 78]. 

ومن جهة المعنى أن هذا منتقل من كفر إلى يمانء فلم يجب عليه عقوبة با تقدم من 
الكف ركالتصرانى يسلم. 

مسألة: ويستناب ثلاثة أيام» فإن تاب فيهاء وإلا قتل؛ وهو أحد قولى الشافعى» وله 
قول ثان: يستتاب فى الحال» فإن تاب وإلا ققل. وقد رواه القاضى أبو الحمسن عن 
مالك وروى عن أبى حتيفة: يستتاب ثلاث مرات فى ثلاثة أيام» أو ثلاث جمع. 

ودليلنا من جهة المعنى أن كل من قبلت توبته عرضت عليه كسائر الكفار. 

مسألة: وليس فى استتابة المرتد تخويف؛ ولا تعطيش فى قول مالك. وقال أصبغ: 
يخرف فى الثلاث الأيام بالقتل» ويذكر الإسلام؛ ويعرض عليه. 

ووحه قول مالك أن هذا إكراه بنوع من العذاب» فلم يوحذ به فى مدة الاستتابة 
كالضرب وقطع الأعضاء. 

مسألة: والعبد فى ذلك يمنزلة الجر والمرأة كالرحلء قاله مالك والشافعى. وقال أبو 
حنيفة: لا تقتل المرتدة. والدليل على ما نقوله ما روى عن النبى #كا أنه قال: ومن بدل 
دينه فاقتلوه» وهذا عام. 

ومن حهة القياس أنه سبب يقتل به الرحلء فجاز أن تقتل به المرأة كالقتل. 

مسالة: وسواء كان المرتد ممن ؤلد على الإسلام أو لم يولد عليه قال مالك: هم 
سواء يستتابون كلهم؛ فإن تابوا وإلا قتلواء رواه ابن القاسم عنه فى الموازية وغيرها. 

وجه ذلك أنه ارج عن دين الإسلام إلى غيره» فكان حكمه ما تقدم كالذى بدلى 
وهو على الإسلام. 


مسألة: ومن كان إسلامه عن ضيق» أو غرم» أو خوفء ثم ارتد» فقد قال مالك 
وابن القاسم: له فى ذلك عذر. وقال أشهب: لا عذر له وإن علم أن ذلك عن ضيق. 

وقال أصبغ: قول مالك أحب إلى إلا أن يقيم على الإسلام بعد ذهاب النوف» 
فهذا يقبل. وأنكر ابن حبيب قول ابن القاسمء قال: وسواء كان ذلك عن ض ضيق أو 
غيره؛) ويقتل إن رحع؛ قاله مطرف وابن الماحشون عن مالك. 

وجه الرواية الأولى أن فعل المكره لا حكم له وهذا لما دحل فى الإسلام كرمًاء لم 
يثبت له حكمه. 

ووجه الرولية الثانية قول الرب تعالى: #فاقتلوا المشركين حيث وجدمرهم» 
[التوية: نان فأمر بقتلهم وإن دععلوا الإسلام على ذلك» ثبت لهم حكمه. 

مسألة: فإذا قلنا لا يقتل على الردة من أسلم عن ضيق خراج أو جزية أو مخافة» فقد 
قال أصبغ: يؤمر بالرحوع إلى الإسلام» ويحبس ويضربء فإن رحع وإلا ترك. 

وحه ذلك أنا لا نعلم قطعًا أنه لم يرد الإسلامء فلذلك ندعوه إليه» ونشدد عليه فى 
مراجعته: ولا يبلغ القتل لما ثبت من ظاهر أمره والله أعلم وأحكم. 


م٠‏ - مَالِك عَنْ عبد الرّحْمٍّ بن محمد بن عبد الله إن عبر الْقَارَئ عَنْ 

أبيه أنه قَالَ: َم عَلَى عْمْرَ يْنٍ الْحَطابو رَحْلّ بن قبل أبى مُوسَى الأظعرئ» فَسَالَه 

عن الاس فَأَعْيرهُ كه قَالَ َه عمرٌ: هَل كلا فيكُمْ من مُعرمَة حبر؟ فُقَالَ: : عم 

رَحُلٌّ كَمْرَ بَْد إملايو» قَالَ: فَمَا فَعَلتَمْ بو؟ قال قَرَينَاة َصرَيًا ممق فَثَالَعْمَه عُمُرٌ: 
وى ارام ار سار لل 


0 م 0 وَأَطْعَحكهُ ؛ ل نم َه واتتشئرة لعل كوم راج أث 


ل عُمَرُ الهم م إنى لَمْ أحْطُن وَلَمْ آم وَلْمْ أرْض إِذ بلعنِى. 

5 قوله: دأن رجلاً قدم على عمر من قبل أبى موسى» فسأله عن الناس» 
فاخبره» على حسب ما يلزم الإمام مسن السؤال عمن غاب عنه ممن رعيته؛ ليعرف 
أحوالهم؛ ويسأل عن ذلك الوارد والصادر حتى لا يخفى عليه شىء من الأحوال الناس؛ 
لأنه إذا حفيت عليه أحوالهم؛ لم يمكنه تلافى ما ضاع منها. 

١517‏ - أحرجه عبدالرزاق فى اللصئف ١58/٠١‏ برقم 23875 عن عيد القارى, البيهقى فى 
السئن الكبرى 707//8. أبى يوسف فى الخراج .7١4‏ ابن قدامة فى للغنى .١70/8‏ ابن حزم 

فى المحلى 191/١١‏ 


أخطأء فيشيع ذلك. 


فصل: وقوله: وفما فعلت بهم بحث عن حكمهم فيهء وتعرف له ليأمر ياستدامة 
الصواب والإقلاع عن الخطاء فقال: «قدمناه فضرينا عنقه, ولم يذكر اسحابة ولا 
غيرهاء وقد كان يحتمل أن يقتل بعد الاستنابة وإبايته من المراجعة؛ لكن عمر رضى الله 
عنه فهم منه ترك الاستتابة» والسارعة إلى قتله بنفس كفره. وقد احتج أصحابنا على 
وجوب استتابته بقول عمر هذاء وأن لا تخالف له. 


وهذا لا يصح إلا بأحد وجهين» إما أن يحمل فعل أبى موسى على أنه قتل بعد 
الاستتابة» ولعل الناقل لم يعلم بهاء وإن ثبت بعد ذلك رحوع أبى موسى وغيره من 
واققه على حلاف قول عمر رضى الله عنهء وإلا فأبو موسى ومن وافقه على ذلك ينع 
أنعقاد الإجماع على قول عمر. 

فصل: وقوله: رأفلا حبستموه ثلاناء وأطعمتموه كل يوم رغيَاء يحتمل أن يأف 
الغلاث من قول الله تعالى: إتتعوا فى داركم ثلاثة أيام ذلك وعد غير مكذوب» 
[هود: 10]: ولأن الثلاث قد جعلت أصلاً فى الشرع فى اعتبار معان: واختيارها فى 
المصراة» وفى استظهار الملستحاضة:» وعهدة الرقيق» وغير ذلك من المعانى وإطعامه 
الرغيف كل يوم معناه أن لا يوسع عليه من الإنفاق توسعة يكلون فيها إحسان إليه؛ 
وإنما يعطى ما يبقى به رمقه على وحه لا يستضر بهء ولا يكون منه تعذيب له. 

وقد روى فى المدنية عن ابن القاسم آنه قال: ليس العمل على قول عمر فى أن 
يطعم الرتد كل يوم رغيقاء ولكن يطعم ما يكفيه ويقوته ولا مجوع؛ وإنما يطعم مسن 
ماله. قال ابن مزين: يعنى فى غير توسع ولا تفكه. قال مالك فى الموازية: يقوت من 
الطعام با لا يضره؛ والله أعلم. 


وإنا أراد ابن القاسم بقوله: ليس العمل على قول عسر: يطعم كل يوم رغيفاء معني 


أن لا يجعل ذلك حداء ولم يرد عمر أن يجعله حذاء وإنما أشار إلى قلة مؤنته ويسارة 
وراثته فى ماله. إن كان له مال أو بيت مال المسلمينء إن لم يكن له مال. 

فصل: وقوله: وواستتيعموه لعله يتوب؛ ويراجع أمر الله تعالى: يريد به الرحوع إلى 
الإسلام»؟ لأنه الذى أمر الله به» وهذا يدل على أنه من حرج من كفر إلى كفرء لا 
يستتاب؛ ولا يعرض له. وقد قال مالك: إن معنى قوله #:ْ «من غير دينه فاقتلوه» 
يريد الدين الذى رضيه اللهء ودعا إليه؛ وأما من حربع من ملة الكفر إلى غيره» فلم يغير 
بذلك دينه الذى شرع له. قال مالك: سواء حرج إلى دين بحوس أو كتاب. 

فصل: وقوله: «اللهم إنى لم أحضرء ولم آمر, ولم أرض إذ بلغنى؛ تبرؤ من الأمر» 
وتصريح بخطأ فاعله؛ ولا يكون ذلك إلا بنص من النبى وفك أو إجماع بعده. وقد قال 
سحنون: إن آيا بكر استتاب أهل الردّة. 

وقد روى عن ابن القاسم أن الصديق استتاب أم قرفة إذ ارتدث؛ فتتلهاء فلعله قد 
علم ياتعقاد الإجماع على ذلك فى زمن أبى بكر؛ وفعل أبو موسى غير ذلك» فأنكر 
عليه عمرء وإلا فإذا كان أبو موسى من أهل الاجتهاد وحكم باجتهاده فيما لا نص فيه 
ولا إجماع لغير ما يراه عمرء لم يبلغ عمر من الإنكار عليه هذا الحد, ولو لم يجز لأبى 
موسى ذلك؛ لما جاز أن يوليه الحكم حتى يطالعه على قضيته وفى هذا من فساد أحوال 
الناسء وتوقف الأحكام ما لا فاء فيه والله أعلم وأحكم. 

تن كن 


القضاء فيمن وجد مع امرأته رجلاً 


4" - مَالِك عَنْ سُهَيْل بن أبى صَالِحٍ السّمّان؛ عَنْ أبيف عَنْ أبى هْرَيِرَة أن 
سَعْدَ بْنَ عْبَادَة قَالَ ِرَسُول اللَّهِ يق ريت إن وَحَدتْ مَعْ امْرَأتى رَجُلا أَمهلةُ حَتَى 
آتى بع شهَدَاء؟ فَقَالَ رَسُولُ اللو : «نَعج0. 


4 - أنحرحه مسلم فى اللعان 444 .١‏ أبو داود فى الديات *407. ابن ماحه فى الجحدود 
.5 أحمد فى باقى مسند المكفرين .80951١‏ 
' (1) قال ابن عبد البر فى التمهيد 4/4 34؟: زعم أبو بكر البزار أن مالكا انفرد يحديئه عن سهيل 
فى هذا الباب» وأنه لم يروه غيرهء ولا تابعه أحد عليه؛ وأظنه لما رأى حماد بن سلمة قد أرسله 
وأسنده مالكء طن أنه اتغرد به وليس كما ظن البزار. 
وقد رواه سليمان بن بلال» عن سهيل - مسئدا - عن أبيه» عن أبى هريرة - كما رواه مالك,- 


الشرح: قوله: «أرأيت إن وجدت امرأتى رجلاء أأمهله حتى آتى بأريعة شهداع, 
على سبيل الاستعلام من قبله؛ لأن ابن عبادة كان يقول: إن وجحدهء لم يقدر على 
الصبر على ذلك ويضربه بسيف غير مصفح؛ فأتى هذا القول على سبيل الحجة؛ ليخمير 
به عن نفسه من شدة غيرته والإظهار لعذره. 


فصل: وقول النبى #لْك: «نعم» على معنى المنع له من قتلهء وأنه لا يقسل فى قوله: 
أنه وجده مع امرأته: وإلا فله أن يدفعه؛ ويصرفه عن متزله ولا يجب عليه تخليته معهاء 
وإئما ذلك على وحه المنع له من قتله با يدعيه من فعله. 


5 ورواه الدراوردى أيضاء عن سهيل بإستاده -- نحو رواية سليمان بن بلال: 
حدثنا سعيد بن نصرء حدثنا قاسم بن أصيغء حدثنا ابن وضاح: حدثنا أبو بكر بن أبى شيبق 
حدثنا خالد بن مخلد» قال: حدثنا سليمان بن بلال» قال: -حدثنى سهيل بن أبى صالح. عن أبيى 
عن أبي هريرة» قال: قال سعد بن عبادة لرسول الله وَل ولو وحدت رجلا مع أهلى لم أقتله 
حتى آتى بأربعة شهداء؟ قال رسول الله يَل: نعم. قال: لا والذى بعتك بالحق إن كنت لأعاجله 
بالسيف قبل ذلك! قال رسول الله يَلِ: اسمعوا إلى ما يقول سيدكمء إنه لغيور ولأنا أغير منه 
والله أغير منى». 
قال أبو عمر: فهذا سليمان بن بلال قد روأه مسندا - كما رواه مالك؛ ولولم يروه أحد غير 
مالك - كما زعم البزار» ما كان فى ذلك شىء؛ لكن أكثر السئن والأحاديث قد انفرد يها 
الثقات» وليس ذلك بضائر لها ولا شىء مئها؛ والمعنى الموحود فى هذا الحديث يمتمع عليه قد 
نطق يه الكتاب المحكمء وقد وردت السنة الثابتة» واحتمعت عليه الأمة؛ فأى انغراد فى هذا؟ 
وليت كل من اتفرد به للحدثون كان مثل هذا, 
وذكر مسلم بن لحجاس قال: حدثنا بن قتيبة سعيد» قال: حدثنا عبدالعزيز - يعنى الدراوردى» 
عن سهيل؛ عن أبيه؛ عن أبى هريرة - أن سعد بن عبادة الأنصارى» قال: يا رسول الله أرأيت 
الرحل يجد مع امرأته رحلا أيقتله؟ قال رسول الله يلا: ولاه قال سعد: بلى والذى أكرمك 
بالحق. فقال رسول الله ييْ: «اسمعوا إلى ما يقول سيدكمم. 
وذكر مسلم أيضا حديث مالك» وحديث سليمان بن بلال» عن سهيل على حسبما ذكرئاهما 
هاهنا. 
وأما حديث حماد بن سلمة: فأخبرئاه لف بن أحمدء قال: حدثنا أحمد بن مطرف» قال: حدثنا 
سعيد بن عثمات» قال: حدثنا الحسن بن عبدالله البالسبى» قمال: حدثنا الهيكئم ابن جميلء» قال: 
حدثنا حماد بن سلمة» عن سهيل بن أبى صالح؛ عن أبيه» عن سعد بن عبادة - أنه قال: يا 
رسول اللهء أرأيت لو رأيت رحلا مع امرأتى لأتركه حتى أدعو أربعة من الشهداء؟ فقال رسول 
الله فك: نعمء فقال: والذى أنزل عليك الككتاب إذا لأعجلته بالسيف! فقال رسول الله ف: بإن 
سعدا لغيورء رإنى لأغير من وإن الله لأغير مناء. 


6 شظش*5*52 : 
8- لِك ع يََى أن سيل عَنْ سياد بن الْحْسيّب أن رَحُلا مِنْ أل 
الشّام يقال له لفن حيرم وَحَد مَمَ مره لاه َلهأ هما عا سكل على على 
شاو ني إى لقل لقاء هه دك إلى أى ُو ماطترا سا1 لَهُ عَلِىَ إن 
ئ بى طَالِسِ عَنْ َلك فَسَأل أبو مُوسَى عَنْ ذَلِكَ عَلِى بن أبى طَالِسِي فَقَالَ آ لَهُ عَلِ: 
إِك هذا ال ما خَُ بأرْضى» حرس عَليِك لُرتى» َال لَه الو ثوسى: كن 
اللتقازنة ن أ شية أن أسالك عَنْ ذُلِكَ فقا َقَالَ على: أنا أبو حَسْن إِدلَمْ 
حورا شهدا قليغط بِرميه. 

الشرح: قوله: وإن رجلا من أهل الشام وجد مع امرأته رجلا فقتله أو قتلهماء الم 
قامت عليه بيئة بذلك أو اعترف بهء فأشكل على معاوية القضاء فى دذلك؛ وكتب إلى 
أبى موسى الأشعرى ليسآل عن ذلك على بن أبى طالب». 

وهذا يدل على فضله وتوقفه فيما لا يعلمه وسؤاله عن ذلك من ا يئق بعلمه ويتسيب 
إليه بكل ما بمكته وإن كان السكول منابذًا له. 

قصل: وقول على رضى الله عنه: وإن هذا الشىء ما هو بأرضىء يريد أنه لو كان 
لبلغه خبره» وتقدم الاستعداء على ذلك على من فعله لاسيما وهو لم يتقدم فيه حكم 
شهير» فيتعلق به من أراد الحكم فيسه» ثم قال لأبىموسى: وعزمت عليك لتخبرنى» 
على معنى تبيين القصة والبحث عنها بأكثر مما يمكن»؛ ورعا احتاج إن كان من أهل 
عمله إلى أن يشخحص الخصوم فى ذلك ليبالغ فى تتميم القضية. 

فصل: وقوله: وأنا أبو حسن» مما تستعمله العرب عند إصابة ظنه كما أصاب ظئه 
بأن ذلك لم يكن بأرضهء وروى ذلك ابن مزين عمن عيسىء ثم قال: دإن لمويأت 
بأربعة شهداء قليعط برمته: يريد والله أعلي إن لم يأت بأربعة شهداء يشهدون على 
الزنى بين المقتولين أعطى برمتهء يريد سلم إلى أولياء المقتولين يقتصون منه إن شاعوا. 

مسألة: ولو قطع رحله أو جرحهء فقد روى ابن حبيب عن اين الماجشون: إن 
قاتله» فكسر رجله أو جرحه» أن ذلك جبارء وإن قتله فإنه يقتل بهء إلا أن يأتى بأريعة 
شهدا يشهدون على الزنى بينهما. 

وجه ذلك أن وحوده فى داره أوجب أن يسلط عليه بالضرب والأذى» والإبعاد 


8 - أرحه الشافعى فى الأم 1717/5. البيهقى فى السسنن الكبرى 751/8. ومعرقة السئن 
والآثار 5/17 برقم 058424 


فإن قاتله ومئعه من خروجه كان له مدافعته عن ذلك يا يؤدى إلى الخراح وما أشيههاء 
وأما القتل» فلا يستباءح إلا ببيئة لما ورد الشرع به من -حقن الدماء. 

مسألة: وفى العتبية والموازية عن ابن القاسم: قول على عندى ذلك فى الثيب 
والبكر؛ لأنه إذا جاء بأربعة شهداء أنه وطتهاء لم يقتص منه لواحد منهماء قال: وهو 
عندى معنى قول على أنه لا يقتل بقتل الثيبء ولا البكرء إذا قامت بينة لما زعم» وذلك 
أن من حل به مثل هذا يخرج عن عقله. ولا يكاد يملك ثفسه واللتانى أحق من حمل عليه. 

فرع: فإذا قلنا إنه لا يقتل بهاء وإن كانا بكرين» فقد قال ابن القاسم فى المدنية: 
عليه الدية فى البكر وقاله ابن كنانة. وقال ابن عبدالحكم: لا شىء عليه؛ وإن كان 
بكرًا إذا كان قد كثر التشكى منه. قاله ابن مزين. 

وقال غير ابن القاسم: دمه هدر فى البكر والثيب» وقد أعدر عمر بسن الخطاب غير 
دم فى شبه هذا من التعدى. وقال اين حبيب عن ابسن الماحشون: يؤدب من قتل من 
وجب عليه القتل دون الإمامء وهذا فى الثيب ويقتل فى البكر. 

وجه قول ابن القاسم أن من قتل من لا يجب عليه القكلء فإذا لم يجب القصاص 
للشبهة, لزمت الدية, 

وحه قول من أهدر دمه أنه عمد لا يجب به القصاصء فلم تجب به الدية. وأصل 
ذلك من قتله قصاصًا. 

ووجه قول ابن الماحشون أن الثيب قد وجب عليها القئل بالزنى والإحصانء فايس 
على قاتله قتل؛ وإِثما على قاتله فى ذلك العوية,؛ لافتياته فى ذلك دون الإمام. وأما 
البكر» فليس عليه القتل بالزنى» فمن قتله: قتل به. 

فرع: فإذا قلنا تحب عليه الدية: فقد قال ابن القاسم والمغيرة وابن كنانة: دية المنطأ. 

ووجه ذلك أن القاتل لما فجأه من الغضب الذى سببه من الزائى؛ يصير فى حكم 
المغلوب إلى ذلك لا عقل له فكانت جنايته حطأ. وحكى ابن مرين عن أصبغ أن الديسة 
فى مال القائل. 

ووحه ذلك أنه خط غير ميتقن ليست شبهته بالقوية. فأشبه إقرار القاتل بالخطأ أنه 
فى ماله والله أعلم وأحكم. وهو حسبتا ونعم الوكيل ولا حول ولا قوة إلا بالله العلى 
العظيم. 


ند ا نا 


٠٠‏ - قَالَ مَالك: عن ابن شِهَابو عن سه ا 0ك 
سين أنهو راق رد قن في السلمي د : حفس به إلى عُمَرَ 
الْحَطَّابِي فَقَالَ: ما حَمَلَكَ عَلَى أ مَذِه الْسَمَة؟ فَقَالَ: وَحَدَْاضَاعة 20 
٠‏ كَقَالَ لَهُ عريفة: ف يا أمِيرَ الْمُؤْينِيب إل رَحُلُ صَالِجٌ فَقَالَ لَه عُمَرٌ: أَكَذَّيِكَ؟ قال: 


نعي فَقَالَ عَم بن الْسَلّابِ: ادعب فَهُوَ حب ولك ولا4: وَعَلَيْنا تفَقتَُ. 

الشرح: قوله: «سبوذًا فجت به عمرء المنبوذ هو المطروح؛ ويحتمل أن يجىء به إلى 
عمر ليعلمه حاله» وينفق عليه من بيت مال اللسلمين؛ ويحتمل أن يجىء به ليستفتيه فى 
أمره وليسأله الحكم له بولائه أو غير ذلك. 

قصل: وقول عمر رضى الله عنه: رما حملك على أخدذ هذه السمة؟ روى أشهب 
عن مالك أنه قال: اتهمه أن يكون ولده أتى به لكى يفرض له من يبت المال. 

قال القاضى أبو الوليد. رضى الله عنه: ويحتمل عندى أن يكون سأله عن سبب 
أخذه له وخاف عليه أن يكون حمله على ذلك الحرص على أن يفرض له من بيت المال 
ويلى هو أمره ويحتمل أن يخاف التسرع إلى أخذ الأطفال من غير أن ينبذوا حرصًا على 
أذ التفقة لهمء » ورغية فى موالاتهم» ويجتمل أن يكون سأله لئلا يلتقطه من عياله. 

وقد روى ابن القاسم عن مالك: إذا ادعى اللقيط ملتقط فلا قول له إلا ببيئة. وقال 
أشهب: يقبل قول من ادعاه ملتقطه أو غيره إلا أن يتبين كذيه. 

وجه رواية ابن القاسم أنه ليست هناك شبهة تصدق دعواءء وليس له أن يعلق به 
نسب لا شبهة له فيه. ووحه قول أشهب أن له فيه شبهة الالتقاط وليس له نسب ثابت 
بغيره كما لو ملك أمه. 

فصل: وقول ستين: ووجدتها ضائعة فأخشتهاء يريد أنه أحذه لهذه الوجه لا لغيره 
من الوجوه التى يحتمل أحذه ل وإن كان بعضها مكروها وبعضها مباحًّاء وأنه إنما 
أخذه لأنه وجده فى موضع يضيع فيه إن ترك فأخذه لذلك» ومن وجحد بهذه الصفةء 
لزمه أخذه؛ لأنه لا يحل تركه للهلاك؛ وأعذه على وجهينء أحدهما أن يأخذه ملتقطًا 


١٠‏ - أخرحه الشافعى فى «الأمم 17: 777ء والبيهقى فى الكبرى 1/ 701 - 0501 ومعرفة 
السنن 4.١/8 9١78437‏ أحرحه ابن أبى شيبة فى المصتف 05/1١‏ 4. 


ليربيه» فقد قال أشهب: ليس له رده. وأما إن أخذه ليرفعه إلى السلطان؛ فلم يقبله منه 
السلطان, فلا ضيق عليه فى رده إلى موضع أخذه» ومعنى ذلك عندى أن يكون موضعًا 
لا يخاف عليه فيه الهلاك لكثرة الناس فيهء ويوقن أنه سيسارع الناس إلى أنخذه. 


فصل: وقوله: «عريفه» العرفاء روؤساء الأجناد وقوادهمء ولعلهم سموا بذلك لأنهم 
يهم يتعرف أحوال النيش» وقد قال البى 8ق يوم حنينء لما رأى أن يرد السبى إلى 
هوازن» فأذن له فى ذلك الناس» فقال: «إنا لا ندرى من أذن فى ذلك منكم ممن لم 
يأذن» فارجعوا حتى يرفع إلينا عرفاؤكمه”2. 

وقال على: إن عمر درّن الدواوين» وجعل فيها أرباعًا وجعل عليهم عرفاء. وقال 
يحيى بن مزين: الأرباع فى جند الشام والأسباع فى جند الكوفة: والأحماس فى جند 
البصرة. 

قال عيسى: فكان الذى وجد النبوذ من عرافة هذا الرجل الالس عدد عمرء فقال 
لعمر: «إنه رجل صالح, على معنى أن يصدقه عمر فى قوله ولا يرتاب به أو على معنى 
التبرئة له ما عسى أن يتوقع عمر من جهته أن يظن الأمر على غير ما يرضيه من أن 
يأحذه للوجوه التى ظظلنها أن يكون إنما التقطه ليفرض له نفقته فى بيت المال ويبقى عندهء 
فيراه عريفه من ذلك با أخبر به عنه مما علمه منه من الصلاح والدين. 

وليس هذا من باب التزكية التى يثبت بها قبول الشهادة؛ وليس كل رجل صالح 
تقبل شهادته» وتثبت عدالته» ونا يتتفى بهذا عنه ما ينافى الصلاح مما ماف عمر أت 
يكون التقط المتبوذ له والله أعلم. 

فصل: وقول عمر: وكذلك» على وجه التحقيق والاسئبات. وقوله: «هو حر على 
وجه الإخخبار له بحكمه وأن اللقيط حر. وفى كتاب ابن اللواز: أن اللقيط حي وإن 
التقفطه عبد أو نصرانى. 

ووجه ذلك أنه لا يتيقن فيه سبب من أسباب الاسترقاق. 

مسألة: واللقيط على الإسلام» وذلك أنه لا يخلو أن يلتقط فى بلاد الإسلام أو فى 
بلاد الشرك أو فى بلاد فيها الصنفان» فإن التقط فى بلاد الإسلام» فهو مسلمء وإن 
التقطه نصرانى لأن الظاهر أنه من المسلمين محكم الدار. 

(*) أرحه البعمارى حديث رقم ل ول وى 9 لم 1اع. آبو داود حديث 

رقم 5491 أحمد فى المسند حديث رقم 18418. 


20 امو لدم وخ اكات الأفطية 

وإن كان ببلد الشركء فقد قال ابن القاسم: هو مشرك. وقال أشهب: هو مسلمء إن 
التقطه مسلم. 

ووجه قول ابن القاسم أن الظاهر أن حكمه حكم الدارء والدار للشرك؛ فكان 
الظزاهر أن من كان فيها حكمه حكمهم فى الدين كما أن الظاهر حكمه حكمهم فى 
النسب ولحرب. 

ووحه قول أشهب أن للدار تأثيرًا وللملتقط فى ذلك تأثير» فوحب أن يغلب حكم 
الإسلام» وكذلك لو التقطه فى كنيسة لحكم له محكم الإسلام كما يحكم له بحكم 
الخرية. 

مسالة: فإن التقط بقرية من قرى الذمة ليس فيها مسلم إلا اثنان أو ثلاثة» فقد قال 
ابن القاسم: إن التقطه مسلمء فهو مسلمء وإن التقطه نصرائى؛ فهو نصرانى. وقال 
أشهب: هو مسلم على كل حال. 

وجه قول ابن القاسم أن حكم الكفر والإسلام قد استوى فى ذلك لأن أصل الدار 
للإسلام وغالب من فيها الكفر» فغلب حكم الملتقط. 

ووجه قول أشهب أن الدار دار الإسلام» ولذلك لا يسترق» وإنما يسكنها أهل الذمة 
بالحزية. 

فصل: وقوله: وولك ولاؤه؛ يريد تخصيصه بذلك؛ وذلك يقتضى كونه على دينه. 
قالى ابن المواز: قال مالك: ولو أعلم أن عمر قال فى المنبوذ ما ذكر ما حولف» يريد 
والله أعلم أن يجعل الولاء لملتقطه؛ والحديث صحيح لا شك فيه لأنه يرويه عن ابن 
شهاب عن سنين أبى جميلة: وهو من الصحابة؛ ولكنه لفظ يحتمل التأويل» فيكون معنى 
قول مالك ذلك أن لو علم أن عمر أراد ما يتأولونه عليه لم أعالفه لتقارب الأدلة فى 
ذلك وترجحهاء ولو أن مالكًا قد تول قول عمر: «لك ولاه أى قد جعلت لك أن 
تنولى تربيته؛ والقيام بأمرهء وأنت أحق به من غيرك. 

وذلك أن من التقط لقيطاء فهو أحق به من غيره؛ فإن نزعه منه غيره» فقد قال ابن 
القاسم: إن كان ملتقطه قويًا على مؤئته وإمساكه؛ رد إليه. قال أشهب: إن كانا سواء 
أو متقاربين» فالأول أولىء ذإن خيف أن يضيع عند الأول فالنانى أولى به إلا أن يطول 
مكثه عند الأول» وليس اللقيط فى ضررء فالأول أحق بهء وهذا إن كانا مسلمين. 


كياب الأقضية اا 51 1 1[ 1 1 د 

فإن كان ملتقطه نصرانياء فقد قال أصبغ: يتزع منه لقلا ينصره أو يدرس أمره 
فيسترقهء وهذه ولاية الإسلام» لا ولابة العتق؛ لأن اللقيط مجهول النسبء فولاؤه 
لجماعة المسلمين» وإلى هذا ذهب مالك وأكثر أهل الحجازء وبه قال الشافعى. 

وروى عن على بن طالب أنه قال: اللقيط حرء وله أن يوالى من أحب»ء الذي التقتطه 
أو غيره. وبه قال ابن شهاب وعطاء وجماعة من أهل المديئة. وقال النخعى: ميراث 
اللقيط .منزلة اللقطة» وبه قال أكثر الكوفيين. وقال أبو -حنيفة: ميراثه لمن التقطه. إلا أن 
له أن يتتقل عنه حيث شاء ما لم يعقل عنه من والاه» فإن عقل عنهء لم يكن له أن ينتقل 
عنه بولاثه. 

فصل: وقوله: ووعلينا نفقته) يريد مؤنته فى بيت المسلمين إن أمكن ذلك؛ لأنه من 
فقرائهم مع عجزه عن التكسبء وحوف الضياع عليه؛ وإن تعذر الإنفاق عليه من بيت 
مال المسلمين؛ فقد قال مالك فى الموازية: من التقط لقيطّاء فعليه نفقته حتى ييلغ» 
ويستغتى وليس له أن يطرده. 1 

ووحه ذلك أنه إذا أعذه ملتقطًا له» فقد لزمه أمره وحفظه. 

مسألة: ولا رحوع له عليه .ما أنفق عليه. وإن استأذن فى ذلك الإمام» قاله القاضى 
أبو محمدء قال: وكذلك لو كان له مال لا يعلم به. 

ووجه ذلك أنه من فقراء المسلمين» فليس له أن يشغل بدين الإنفاق عليه كسائر 
الفقراء. 

فرع: فإن استلحقه أحدء فقال ابن القاسم: إن استلحقه ببينة أو غيرهاء رجع عليه 
ما أثفق إن كان تعمد طرحه؛ وهو ملىء. وإن لم يطرحه فلا شىء على الأب. وقال 
أشهب: لا شىء على الأب بكل حال؛ لأن هذا أنفق على وحه التطوع. 

قال يحبى: ميمت ملكا يُقُولُ: الأمْرٌ عِنْدَنًا فى الْمنْبُوذٍ أله حُنٌ وَأنّ وَلَاءُ 
سين هُمْ ينونه ويَْقَُون عنه1". 

الشوح: وهذا على حسب ما قال أن المنبوذء وهو المطروح من قولهم: نبذت 
الشىءء إذا طرحته قال الله تعالى: طإفنبذناه بالعراء وهو سقيم» إلا أنه فى عرف اللغة 
مستعمل فيمن طرح من الأطفال على وجه الاستسرار به فيلتقطه من يخاف عليه 
الضيعة, فال مالك: إنه حر. 


(1) ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 868/951 1. 


... كاب الأقضية 
ووحه ذلك أنه عرا من أسباب الاسترقاق» فهو لاحق بالأحرار» وكذلك كل من 
وحدناه من الكبار الذين لا يعقلون إنما نحملهم على الحرية لعدم معانى الاسترقاق. 
فصل: وقوله: رولاءه للمسلمين» يريد أن ولاءه جماعة المسلمين كسائر من لا 
يعرف نسبه من المسلمين» وقد تقدم القول فى ذلك هما يغنى عن إعادته. 
وقوله: «وهم يرثونه ويعقلون عنه, على معنى تفسير المولى الذى أثبته فى حكم 
المنيوذء والله أعلم. 


تنا نا نا 


القضام بالحاق الولد بأبيه 
- مَاِكء عن ابن هاب عَنْ عرو أن لوي عن عَايِضَة رَوْجٍ النبىئّ 
6 أنهًا فَالَت: : كلا مه بن إى وقاصٍ عهد ِلى أيه سغد بن أبى وكا ص ألا ان 
وَلِيدة زُحْعَةَ منى» فافض ِلك قَالَت: لما كَانّ عام الفسم» حَدَهُ سَعْدٌ وَقَالَ: أبن 
أخيى» قد كان غهد إلى فِيدء فْتَامٌ يه عبد بن رَْعَدَ» فَقَال: أَحِى وَابِنُ وَلِيد َةٍ أبى 
وُلِدَ عَلَى فِرَاشِِء فتسّاوقًا ِلَى رَسُولٍ الله 2 مَقَالَ سَعْدُ: يا رُسُولَ الله ابن أعِى 


جوع هعم سوم 


قَدْ كَانَ مهد إِلَىّ فبه» وَقَالَ عبْد بْنْ رَمْعَة: أخبى وَاْنُ وَليدَةٍ أبى, وُلِدَ عَلَى فِرَاشيِو 
َقَالَ رُسُوكٌ الل فلا هه للك يا عَبْدُ إن َعَم عمال وَسُولُ لله : الْولدُ 
راض وَلْعَاهِرٍ الْحَحَرُ ثم قال لِسَوْدةٌ 3 رَْعَة: الحتجبى نه لِمًا رأى مِنْ شَبَههِ 
عب : بن أبى وَقاصٍ. قَالَتْ : كَمَا رآهَا حب لَتَىَ الل 7 2 ١‏ 


- أحرحه البخارى فى البيوع ١07‏ ؟. والنسائى فى الطلاق 2780 480 5. وأبو داود فى 
الطلاق 97171. وابن ماحه فى التكاح .7.٠١4‏ رأحمد فى ياقى مسند الأنصار 79655 
407.١ 1054‏ ه1. والدارمى فى التكاح /171؟71. 
(1) قال ابن عيد البر فى التمهيد .//154: هكذا روى مالك هذا الحديث, لا حلاف علمتة عنه 
فى إسناده ولا فى لفظه؛ إلا أن ابن وهبء وأبا حعفر التفيلى» والقعتبىء فى غير لوطأ رووه 
مختصرا عن مالك؛ عن الزهرى» عن عروة» عن عائشة: أن رسول الله و قال: والولد للفراش» 
وللعاهر الحجره لم يذكروا قصة عبد بن زمعة وعتبة» رواه هكذا عن ابن وهب ابن أخيهء ومحمد 
بن عبدالحكم؛ ويحر بن نصرء ويقال: إنه ليس عند يونس» عن ابن وهبء وعند ابن وهصب» 
والقعنبى أيضا فى الموطأ الحديث بتمامه؛ وهو أصل هذا الحديث عن مالك؛ وقد سالفه ابن- 


كاب الأقضية ... 100 اا 

الشرح: قولها: «أن عتبة بن أبى وقاص عهد إلى أخيه سعد بن أسى وقاصء أن ابن 
وليدة زمعة منى, فاقبضه إليك» على حسب ما كان يفعله أهل الجاهلية» فقد روى أن 
التكاح كان عندهم على أربعة أضربء أحدها الاستبضاعء وهو أن يكون الرجل يعحبه 
حابة الرحل ونبله وتقدمه؛ فيأمر من تكون له من حرة أو أمة أن تبيح نفسها له فإذا 
حملت منه رجع هو إلى وطئها حرصًا على تحابة الوليد. 

والئانى: أن تكون المرأة لا زوج لهاء يغشاها الخماعة من الرجال» منفردين أو 
جتمعين» فإذا استمر بها حمل دعتهمء وقالت لأحدهم: هذا منك؛ فيلزمه ذلك» ويلحق 
به ولا يمكته الامتناع منه. 

والثالث: البغايا كن يجعلن الرايات على مواضعهن» فمن رأى تلك الراية علم أنه 
موضع بغى» فيتكرر عليها بذلك من شاء الله من الئاس حتى إذا استمر بها حملهاء قالت 
لبعضهم: هو منك فيلحق به. 

والرابع: النكاح الصحيح؛ فأبطل الإسلام الثلاثة الأنواع المتقدمة؛ وأثبت التكاح» 
فلعل ما قال عتبة بن أبى وقاص: «ابن وليدة زمعة منى» إنما أراد استلحاقه من أحد تلك 
الأنواع الثلاثة التى أبطلها الإسلام. 


-عييئة فى بعض لفظه لم يقل فيه: وللعاهر الحجرء والقرل قول مالك؛ وقد أتقنه رحرده. 
حدثئنا حلف بن قاسم حدثنا أحمد ين سليمان الرملىء حدثنا إبراهيم بن عبدالله البصرى» 
حدثنا أبو عاصم الضحاك بن تخلدء حدثنا مالك عن ابن شهاب» عن عروة» عن عائشة: أن 
عتبة بن أبى وقاص»ء عهد إلى أعيه سعد بن أبى وقاصن أن ابن وليدة زمعة هو مئىء قاقبضه 
إليك؛ فلما فتحرا مكة أحذه سعد فقال عبد بن زمعة: هذا أى» وابن وليدة أبى قال: فقضى 
رسول الله ف به لعبد بن زمعة» قال: «الولد للفراش وللعاهر المحر وأمر سودة أن تحب 
منهء فما رآها حتى ماتت,. 

حدثنا سعيد بن نصرء قال: حدثتى قاسم بن أصبغ قال: حدئنا محمد بن إسماعيل» قال: حدثنا 
الحميدى» قال: حدثنا سفيان» رقال: حدثنا الزهرى؛ قال: حدثنا عررة ين الزبير» أنه سمع 
عائشة تقول: اختصم عند رسول الله يط سعد بن أبى وقاص» وعبد بن زمعة» فى ابن أمة زمعة» 
فقال سعد: يا رسول الله إن أحى عتبة أوصانى فقال: إذا قدمت مكة فانظر ابن أمة زمعةء 
فاقبضه فإنه ابتى. وقال عبد بن زمعة: يا وسول الله! أخىء وابن أمة أبى ولد على فبراش أبىء 
فرأى رسول الله َك شبها بينا بعتبة» فقال: بهو لك يا عيد بن زمعسة الولد للفراش؛ ولحتجبى 
منه يا سودة!م. قيل لسفيان: فإن مالكا يقول فيه: وللعاهر الحجرء فقال سفيان: لكنا لم نحفظه 
من الزهرى أنه قاله في هذا الحديث. 
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فلما أراد عتبة استلحاقه على هذا الوجه؛ ولم يقم له بينة من إقرارها لم يلحق يه 
وأما من استلحق ولداء فلا يخلو أن لا يكون عرف له ملك أمة» ولا نكاحها أو قد تقدم 
له ذلك فيها. 

فإن لم يعرف له ملك أمة بنكاح ولا .علك يمين» فقد اختلف فيه قول ابن القاسمء 
فقال مره: يلحق ذلك بهء ما لم يتبين كذبه وإن لم يكن له نسب معروف»ء وبه قال 
مالك. وقال ابن القاسم أيضًا: لا يلحق يه حتى يتقدم له على أمه نكاح أو ملك يجوز 
أن يكون منهن» ولا عنعه من ذلك نسب معروف» وبه قال سحنون. 

وجه القول الأول أن الأسباب موضوعة على الاستلحاق وأكثرها لا يقبت إلا بإقرار 
الأب بالوطء أو بأنه ولدهء فإذا لم يكن ثم نسب مانعء لحق يمن استلحقه. 

ووجه القول الثانى أن النسب إنهما يؤثر فيه الاستلحاق إذا كان ثم نسب معروف من 
ملك بين أو نكاسم فإذا لم يكن ثم سبب يقوى الدعوى وجب أن تبطل؛ لأنه لو ثست 
عجرد الدعارى لكثر تعرض الدعاوى فى ذلكء وفسدت الأنساب. 

مسألة: وأما إن ملك أمهم قبل ذلك فإن ادعاهم مع يقائهم فى ملكه قلا لاف 
فى المذهب أنهم يلحقون به. وفى كتاب ابن المواز عن ابن القاسم قيمن بيده أمة لها 
ولدء وعليه دين مميط تماله» فاستلحق الولد لحق بهء وتكون الأمة بذلك أم ولده. 

ووحه ذلك أن سبب النسب موجود مع عدم مستلحقهء فيصح استلحاقه كما لو لم 
يكن عليه دين» ولم نع الدين الاستلحاق؛ لأن الاستلحاق معنى يثبت به السب مع 
عدم الدين» فوجب أن يثبت به النسب مع الدين كالإقرار بالوطء قبل الولادة ثم ظهورا 
الحمل. 

مسألة: وأما إن كان قد باعه مع أمه؛ ثم ادعى وهو معدم أنه ابنه منها» فقد اعتلف 
فى ذلك قول مالك» روى عنه أشهب أنه يصدق فيه وفيهاء ويرد إليه؛ ويتبع بالثمن 
ينا ويه قال أشهب وابن عبدالحكم. 

وروى عنه أشهب أيضًا أنه يصدق فى الولد» ولا يصدق فى أمه؛ ويرد إليه الولد 
بخصته من الثمن» وبه قال ابن القاسم. 

وحه القول الأول أن هذه حالة تصدق فى الوليد, فإنه يصدق فى أمه كحالة السر, 
ووحه القول الثانى أنه عدمه بالثمن تهمة فى إرادته استرجاع الأمة دون ثمن واستلحاقه 


كتاب الأقضية .... 
الولد لا يقتضى ارججاعه الأم» ألا ترى أن ولد الملاعنة يستلحقه الملاعن؛ ولا يقتضى 
ذلك ارتجاع أمه, لأن استلحاق الولد عرا من التهمة لما حبل عليه الناس من نفى ما 
يشك فيه من النسبء» فكيف عا يتيقن انتفاؤه» والله أعلم وأحكم. 


مسألة: فإن كان مليّاء وقد باعها ثم ادعاهء فإنهما يردان إليه إلا أن يتهم فيها بصبابة 
إليهاء فيصدق فى الولد, ولا يصدق فيها حتى يسلم من العدم والصبابة بها. قال أصبغ: 
لا يتهم فى غناه سواء باعها بالولد أو ولدت عند المبتاع لما يولد لمثله. 

وجه قول ابن القاسم أن كلفه بها تهمة تمنعه ردهاء فمنع من ذلك» وصح استلحاقه 
للولد؛ لأنه مقر له لحق الدسب مع تعريه من التهمة. 

ووحه قول أصبغ أنه إذا صح استلحاقه للولد لسبب ملك اليمين» يضمن ذلك كوك 
الأم أم ولد له ولا تهمة مع الغنى؛ لأنه يرد عوضهاء ولو قيل فى هذا يرد الأكثر من 
الثمن أو القيمة يوم الاستلحاق لما بعدء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وهذا ما لم يعتقهما المبناع؛ فإن أعتقهما ثم استلحق الولد البائع» فقد قال 
ابن القاسم: لا يصدق البائع فيهما ثم رجع؛ فقال: يقبل قوله فى الولد وحده؛ ويقبت 

وحه القول الأول أن الولاء نسب ثابت» قلا يرد بالاستلحاق كما لا يرد تسب 
كات 

ووحه القول الثانى أن النسب أقوى من الولاء؛ لأن الولاء مشيه به» فالنسب يبطل 
الولاءه ولو كانت الأمة إنما يثبت لها الولاء فى الوجهين لم يبطل الفانى الأول» وكان 
الأول أولى. 

مسألة: فإذا قلنا لا يقبل قوله فى الأمة» فإن عتقها يثبت للمبتاع» ويرحع باليمين 
على البائع. 

ووحه ذلك أنه مقر لها بتمنهاء فكان عليه أداؤهء ولا يقبلان على نقل الولاء؛ لأنه لا 
يجوز ذلك فيه لأن النبى م نهى عن يبع الولاء وهبته(؟. 

(*) أرحه البخارى حديث رقم 18ه". مسلم حديث رقم .10١5‏ الترمذى حديث رقم 

. النسائى فى الصغرى حديث رقم /4581) 45594. أبو داود حديث 1915. أبن ماجه 

حديث رقم لإ 4لالاء م51/4. أحمد فى المسند حديث رقم 248845 8417/37 2815. الدارمسى 
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مسألة: وهذا كله ما لم يدعه المشترى ولداء فإن ال ابن القاسم: 


. شترى أحق به. 


ووجه ذلك أن اليد له وقد ضعفت دعوى البائع بتكذيب نفسه بيعه إياه» فإئما قوله 
مالم يدعه من هو أقوى دعوى منه ممن لم يتقدم منه تكذيب دعواه. 

فصل: وعتبة بن أبى وقاص إنما ادعى هذا الولد من جهة زنا فى الناهلية» ومثل هذا 
كان يلحق به لو ادعاه بعد ما أسلم فى الإسلام ما لم يكن هناك سبب هو أولى من 
دعواه؛ رواه عيسى عن ابن القاسم. 

وفى مسألة ولد زمعة» قد كان هناك ما هو أقوى من الزناء وهو ادعاء الفراش له 
فإن أمة زمعة ادعى ابن زمعة لها الفراش» ومعناه وطء أبيه لها؛ لأآن الأمة تصير عندنا 
فراشًا بالوطء أو بالإقرار به. 


ومعنى ذلك أن من أقر بوطء أمته» ثم ولدت ولداء ألحق به» وإن لم يقر به ومات 
قبل وضعه؛ ويحتمل أن يكون ما ادعاه عتبة لم ينبت عنه. وإنما كان فى ذلك بمحرد 
دعوى سعد أيه لهء ولا يصح استلحاق العم ابن أنم. 

فصل: وقوله: وفتساوقا إلى رسول الله يك يريد أن كل واحد منهما ساق صاحبه 
لمنازعته له فيما ادعاه إلى رسول الله فأ ليحكم بينهما فى دعواهماء فأدلى سعد بجت 
فتال: «ابن أخى قد كان عهد إل فيه, ولم يدع بيئة على ذلكء وإنما ادعى أنه عهد إليه 
فيه. 

ولم يمنعه من ذلك عبد بن زمعة لأنه لا طريق له إلى معرفة ذلك» بل الظلاهر صدق 
سعدء ولكنه إنا ادلى حجته أيضّاء فقال: رأخى واببن وليدة أبى» ولد على فراشه: 
فادعاه أخاء ولم يدع بينة على استلحاق أبيه له وإنها احتج .مجرد دعواه كما احتج 
سعد ,مجر د دعواه. 

فلما استوعب النبى طق حجة كل واحد منهما حكم بينهما بالحقء فقال: «هو لك 
يا عبد بن زمعة ولا يقتضى ذلك أنه ألحقه بأبيه زمعة لأنه لم يضفه إليه, ولا قال هو 
ابن لرمعة وإنما أضافه إلى عبد بن زمعة؟ لأنه ابن أمة أبيه. 


ولو لم يدعه أغنا لفضى له به عبداء ولكنه قد أقر بحريته وأعوته فقيل له أنت 
أعلم يما تدعيهء فيما يخصكء ولا يصلح استلحاق الرجل أغمًا. قال أشهب فى كتاب 


اين سحنوث: ومن استلحق أعنًا فى بلاد الإسلام لم يوارثه؛ ولا يستلحق الأخ. 

وفى المدنية من رواية عبدال رحمن بن دينار عن ابن كنانة فيمن شهد أن أباه كان مقرًا 
بوطء حارية» فهلك عنها أبوه» وهى حاملء قال: لا يقبل شهادته؛ ولا يرث معه فى 
حظه وإنما هو عبد للورثة» ولو شهد أن أباه كان أقر لولد من امرأة حرةء ورث معه 
فى حظه خخاصة: ما لم يكن سفيهًا مولى عليه. قال عيسى: وقاله ابن القاسم. 

ومعنى ذلك أنه أقر بحمل جارية» فالولد عبد لجميع الورثةء فلا يرث شيئًا من حظه 
غيرهء وإذا أقر أنه من حرة» فهو حرء فلذلك كان له حسق فى حظله؛ وعبد بن زمعة 
انفرد .كيراث أبيه؛ لأنهما كانا كافرين وسودة أخته مسلمة» فلم يرثه. وللم يذكر فى 
الحديث أن النبى َل ورثه» وإنما أضافه إلى عبد إذ أقر بأنه أعوه. وهو المنفرد ميراث 
أبيه» فلا يحل له بيعه» ولا يثبت بذلك نسبه؛ لأن النسب إنا يلحق الأب فلا يلزمه 
ذلك بقول عبد إلا على وجه الشهادة عليه فيازمه ذلك إذا كملث الشهادة» والله 
أعلم. 

وظاهر قوله: وهو لك يا عبد بن زمعة, أنه ملكك لكنك قد أقررت له بالحرية» 
فأنت أعلم بقولك فى ذلك فيما يخصكء؛ وذلك لو أقر رحسل بشىء فى يده لصح أن 
يقال له إنه لكء يمعنى أنه قد كان لك منعه» فإذا أقررت به لغيرك» فأنت وذاك. 

وقال الطيحاوى: معتى قوله: هر لكء أنه بييدكء لا أنك تملكته ولكن ينع منه 
غيرك. وقال الطبرى: هو لك عبد وهذا أيضًا غير صحيح إن كان يريد به بعد الإقراره 
وإن كان أراد به قبل الإقرارء فهو على ما قدمناه. وقال الشافعى: معناه هو لك أخء 
وأنه © حكم به لزمعة» وسياتى ذكره بعد إن شاء الله تعالى. 

مسألة: وأما الجدء فهل يصح استلحاقه فى كتاب ابن سحنون عن مالك: لا يصح 
ذلك إلا من الأب. قال سحنون: وما علمت بين الئاس فى ذلك انعتلافًا. وقال أشهب: 
يستلحق الأب والحد,. 

ووجه قول مالك وابن القاسم ما قدمناهء ولأن كل ما لا يصيح امستلحاقه فى حياة 
الأب» لا يصح استلحاقه بعد موته كالأ. 

ووجه قول أشهب أن السب يلحق بهء فجاز استلحاقه له كالاب» فاججد مختلف فى 
استلحاقه والأب متفق على صحة استلحاقه. وسائر الأقارب متف على نفى 
استلحاقهم؛ فلا يستلحق عم ولا ابن عم ولا أحد من القرابة غير من ذكرناء قاله مالك 
وابن القاسم وجماعة العلماء, 


لة: فإذا ثبت أنه لا يستلحق إلا الأب» فمن أقر أن فلانا أخصوه أو عمه أو ابن 
عمه أو مولاه؛ فإنه يشارك فى ميراث من قد توفى ممن يوجب لهما ذلك الإقرار ميراثه» 
وذلك مثل أن يموت رجحل ويترك ولداء فيقر ذلك الولد بآخرء فإنه يرث معه أياه 
فيأحذ نصف ما ترك من المال» ولكن لا ينبت نسبه بذلك» ولو ترك الميت ولدينء فأقر 
أحدهما بثلاث» فإنه يدفع إليه ما كان يستحقه مما بيده لو ثبت نسبه؛ ولا يدقع الآخر 
إليه شيئًا إلا أن يكون المقر له عدلاً فيحلف مع شهادت. ويأخذ مما بيد الآخر حصته 
أيضاء ولكن لا ينبت بذلك نسبه من الميت» ولو أقرا له جميعًا بأنه أخ لهماء وهما من 
أهل العدل لثبت نسبه بشهادتهماء وهذا كله قول مالك وجمهور أصحابه. 

ووحه ذلك أنه من أقر له بالأوة» فهو مقر له هال فى يده فيقضى عليه بإقراره 
على نفسه. ويقال له أنت أعلم بذلك» ولا يقضى على الميت بالحاق نسبه به؛ لأنه لا 
يلحق به إلا بشهادة كاملةء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وأما من قال فلان أختى أو عمى أو ابن عمى أو وارثى» فلا يخلو أن يكون 
ثم نسب معروف» فإن كان ثم نسب معروف يخالف ما أقر بهء فما ثبت بالبيئة أولى من 
دعواة. 

وإن لم يكن ثم نسبء فمات المقرء فالذى عليه مالك وجمهور أصحابه: أنه إن لم 
يكن للمقر وارث مستحق لذلكء فإن المقر له يرنه من باب الإقرار» ولا يغبت نسبه 
بذلك؛ وقاله أصبغ وسحئون ثم قال: لا ميراث له؛ لأن المسلمين يرثونه. 

وحه القول الأول قول النبى 8ه فى هذا الحديت: وهو لك يا عبد بن زمعة» وهذا 
يقتضى إضافته إليه على ما ادعاه وقد ملنا إن نسبه لا يثبت بذلك» فلم يبق أن يضيفه 
على شىء مما ادعاه» إلا أن يغبت بينهما بذلك توارث على وجه مّاء وهو ما فضل عن 
ميراث من يثبث نسبه. 

ووجه القول الثانى لسحنون ما احتج به اينف وذلك أنه قال: إنما احتلف أصحابنا 
وأهل العراق فى مثل هذا لاحتلافهم فى أصل المسألة؛ لأنهم قالوا إن من لم يكن له 
وارث معروف جناز له أن يوصى مجميع ماله لمن أحبء فلذلك جوزوا إقراره كن ذكرثاه 
من القرابة» وأصحابنا لا يجيزون له ذلك» وإنمها يجيزون له الئلث فقط. 

وهذا الذى قاله ابن سحنئون غير بين؟ لأن الإقرار بالوارث ليس طريقه طريق 
الوصية» وإما طريقه طريق الإقرار بالوارث؛ وليس طريقه بالمال علمى وجه ما فيصح 


قا عد دما لم يكن فق من لاللك لد جار انع» ويطتو توق بيد كينا لل قر 
لرجل فى مرضه بدين يستغرق جميع ماله ثم يحوت» فإن ذلك يستحق جميع ماله بدينه 
ذلك ولو ثبت عليه دين يستغرق جميع ماله لأذ جميع مالهء وبطل إقراره لمن أقر له فى 


هرضة. 

ومما يدل على أن هذا ليس طريقه طريق الوصية أنه لا اتلاف بين أصحابنا أنه لا 
تحوز الوصية بأكثر من الثلث. وهم كلهم غير ابن سحنون وأشهب يجعلون امال للمقر 
له بالنسب» وما ييين ذلك أيضنًا أن سحتون وسائر أصحابنا يقولون: من أقر بعد موت 
أبيه بأخ قاسمه مال أبيه» ولا يثبت له بذلك نسبء ولو كان هذا على وجه الوصية لما 
أذ شيئا مته إلا بعد موت المقر على وجه الوصية؛ والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله #ُيَ: «الولد للفراش وللعاهر الحجرم”2 الفراش عتد أصحابنا هى الأمة 


)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 09/8 فى هذا الحديث وجوه من الفقه» وأصول حسام 
منها الحكم بالظاهر؛ لأن الرسول م حكم بالولد للفراشء على ظاهر حكمه وسئئه؛ ولم 
يلتفت إلى الشبه» وكذلك حكم فى اللعان بظاهر الحكمء ولم يلتفت إلى ما حاءت به بعد قوله: 
وإن حاءت به كذا فهو للذى رميت بهو فنجاءت به على النعت المكروهء ومن ذلك قرله 856: 
فأقضى له على نحو ما أسمع منه. وفى هذا الحديث دليل على ما كان عليه أصل الجاهلية؛ من 
استلحاق أولاد الزئا. وقد كان عمر بن النطاب؛ رضى الله عنه: يليط أولاد الخاهلية يكن ادعاهم 
فى الإسلام ذكره مالك؛ عن يحبى بن سعيد» عن سليمان بن يسار: أن عمر بن الخطاب - 
رضى الله عنه - كان يليط أولاد الماهلية يمن ادعاهم فى الإسلام. 

قال أبو عمر: هذا إذا لم يكن هتاك فراش؛ لأنهم كائرا فى حاهليتهم يسافحون ويناكحونء 
وأكثر نكاحاتهم على حكم الإسلام غير جائزة» وقد أمضاها رسول الله و فلما جاء الإسلام 
أبطل به رسول الله و حكم الزنىء لتحريم الله إياه وقال: للعاهر الجر فنفى أن يلحق فى 
الإسلام ولد الزئى وأجمعت الأمة على ذلك» نقلا عن نبيها يق وحعل رسول الله َي كل ولد 
يولد على فراش لرجل لاحقا به على كل حالء إلى أن ينفيه يلعانء على حككم اللعان» وقد 
ذكرناه فى موضعه من كتابنا هذا وأجمعت الجماعة من العلماء أن الخرة فراش» بالعقد عليهاء مع 
إمكان الوطء وإمكان الحمل» فإذا كان عقد التكاح بمكن معه الوطء والحمل فالولد لصاحب 
الفراش» لا ينفى عنه أبدا بدعوى غيره ولا برحه من الرحره إلا باللعان. 

واتلف الفقهاء فى المرأة يطلقها زوحها فى مين العقّد عليها يمحضرة الحاكم أو الشهود فتأتى 
بولد لستة أشهر فصاعدا من ذلك الوقت عقيب العقدء فقال مالكء» والشافعى: لا يلحق به؛ 
لآنها ليست بغراش له إذ لم يمكنه الوطء فى العصمة؛ وهر كالصغير أو الصغيرة الذين لايككن 
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لأنها تصير فراشمًا بإقرار السيد بالوطء. ومعنى ذلك أن الولد لصاحب الفراش. 

قال القاضى أبو الوليد: ويحتمل عندى أن يكون المراد بالفراش ما يفترش» وذلك أن 
الوطء غالبا إثنما يكون على شىء يفترش فيكون معناه؛ والله أعلم أن السيد إذا وطلئع 
أمتهء فقد اتخذ لها فراشاء وآن الولد منسوب إلى صاحب الفراش» وهو سيد الأمة التى 
جعل لها فراشاء وهو أحق يه من غيره. وقال أصحاب أبى حنيفة: معنى الفراش» 
الزوج» وما قالوه غير معروف فى اللغة» وقد بينت ذلك فى كتاب السراج. 

ومعنى ذلك أن السيد إذا أقر بوطء أمة فأنت بولد لمثل ما يولد منه وقت الإقرار الحق 
به الولد» وبه قال الشافعى ومئع من ذلك أبو حنيفة. 

وقوله 5: «الولد للفراش» عام فى الحرة والأمة» فيحمل على عمومه إلا ما خصه 
الدليل. 


- واحتلف الفقهاء فى الأمة فقال مالك: إذا أقر بوطئها صارت فراشاء ذإن لم يدع استبراء لمق به 
ولدهاء وإن ادعى استبراء -حلف وبرئ من ولدها عينا واحداء واحتج بعمر بن المخطاب فى قولف 
لا تأتى وليدة يعترف سيدها إن قد ألم بهاء إلا ألحقت به ولدعاء فأرسلوهن بعد أو أمسكوهن» 
وقال العراقيرن؟ لا تكون الأمة فراشا بالوطء .حتى يدعى سيدها ولدهاء وأما إن نفاه فلا يلحق 
بهء سواء أقر بوطثها أم لم يقره وسواه استبرأ أو لم يستبرىا. 
وأجمع العلماء على أن لا لعان بين الأمة وسيدهاء وأجمع جمهرر النقهاء أيضا على أن لا يستلحق 
أحد غير الأب؛ لأن أحدا لا يوذ بإقرار غيره عليه؛ وإنما يؤحف بإقراره على نفس ولا يقر أحد 
على أحدء ولو قبل استلحاق غير الأب» كان فيه إثبات حقوق على الأب بغير إقرارهء ولا بينة 
تشهد عليه وقد أباه الله ورسوله. قال الله عز وحل: «إولا تكسب كل نفس إلا عليها ولا تزر 
وازرة وزر أحرى» وقال يا لأبى رمئة فى ابنه: وإنك لا تجنى عليه؛ ولا يجنى عليك,. وفى هذا 
كله ما يدلك على أن رسول الله قي إنما حكم بالولد لزمعة؛ لأن فراشه قد كان معروفا عندهء 
والله أعلمء لا أته قضى به لعبد بن زمعة بدعواه على أبيهء هذا أولى ما حمل عليه هذا الحديث» 
والله أعلم؛ لأن فيه قول عبد بن زمعة, أى؛ وابن وليدة أبى ولد على فراشهه فلمم يدكر عليه 
رسول الله يل قوله: ولد على فراشه؛ فدل على أنه علم بوطء زمعة لوليدته: فلذلك لم يدكر 
الفراش» وكانت سودة بنت زمعة زوجته ف ومثئل هذا لا يخقى من أفعال الصهر على صهره: 
فلما لم يدكر قول عبد بن زمعة؛ ولد على فراشه؛ دل على أنه قد كان علم بأنها كانت فراشا له 
سه إياهاء فتضى ,ما علم من ذلك؛ ولولا ذلك لم يلحق الولد يزمعة» يدعوى أخيه؛ لأن سنته 
المجتمع عليها أنه لا يوعحذ أحد بإقرار غيره عليه. 
إلا أن هذا التأويل ما يوحب قضاء القاضى بعلمه؛ وهو مما يأباه مالك: وأكثر أصحابه. انتهى. 


كتاب الأقضية ااا ا 

ودليلنا من جهة القياس أن هذه حرمة تثيت بعقد النكاح, فثيتت بالوطء فى ملك 
اليمين. أصل ذلك حرمة المصاهرة. 

فصل: وأما قوله وت : «وللعاهر الحجرء فمعناه إذا ادعى صاحب الفراش من أمة أو 
حرة» وأما إن لم يدعه؛ ففى المدنية أن محمد بن عيسى سأل ابن كنانة عن قوم أسلموا 
مجماعتهم» وتحملوا إلى دار الإسلام» فادعى بعضهم ولد زنيةء أيلحق به قال: تنعم» مسن 
حرة كان الولد أو من أمة إلا أن يدعيه معه سيد الأمة أو زوج الحرةء فيكون أولى به؛ 
لأن النبى ُو قال: «الولد للفراش وللعاهر الحجر» وقاله ابن القاسم. 

فصل: وقوله يُقٌ: روللعاهر الحجرء العاهر هو الزانى. وقال عيسى: ستل سفيان بن 
عيبئة عن ذلك» فقال: كان العهر فى أهل الجاهلية ظاهراء وهو الزناء وكات أهل 
الجاهلية يقولوث الزنا ما ظهر منهء فهو آثب وما كان خفيًا أو متخصذة خدنّاء فلا بأس 
به فأنزل الله تيارك وتعالى: لإقل إنما حرم ربى الفواحش ما ظهر منها وما بطن» 
وأترل: «إولا متخذات أخدان». 

فلما جاء الإسلام كان من عهر يأمة يملكها غيره أو حرة تزوجها غيره فالذى ولد 
على فراشه أحق بهء وقضى #نَها با حجر للعاهر على معنى» والله أعلمء يستحق بفعله 
الرحم لا الولد» وإن كان لا يرحم زانى المشركين لكنه # لم يمضرج قوله ذلك على 
معنى الاختصاص بأحكام ا مش ركين» بل على سبيل العموم. 

فلما قصد أن يغبت الزنا والعهارة أخبر عنه بأشد أحكامه فى الدنيا لأن منهم من 
حكمه حلد ماثة أو جلد خمسسين: وعلى حسب ماتتنوع إليه الأحكام فى ذلك» 
ويجحتمل أن يريد بقوله: ووللعاهر الحجرو'؟ أنه لا شىء له من الولدء ولا يحصل له من 
ذلك الزنا غير طرده بالحجارة. 


فصل: وقوله: «ثم قال لسودة: احتجبى منه,7؟ معنى ذلك» والله أعلم أنه لم يقبت 


)١(‏ قال السيوطي: والحجر, أى له الخيبة ولا حق له فى الولد وعادةٌ العرب أن تقول: له الجر 
ويفيه الأثلب» وهو التراب ونحو ذلك» ويريدون ليس له إلا الخيبقء وقيل المراد بالحجر هنا أنه 
يرحم. وقال التروى: وهذا ضعيف لأنه ليس كل زان يررحم وإئما يرحم المحصن نخاصة ولأنه لا 
يلزم من رجمه نفى الولد عنه. انظر: تنوير الحوالك 1١8/5‏ 

(؟) قال ابن عبد البر فى التمهيد 01/4: أما قول رسول الله يلد فى هذا الحديث: «احتجبى 
منه يا سودة, فقد أشكل معناه قديا على العلماى فذهب أكثر القائلين بأن الحرام لا يحرم 
الحلال» وآن الزنى لا تأثير له فى التحريم إلى أن وله ذلكء كان منه على رجه الاختيار- 


ووم ال ا ااه سالط الات امس ا ا شو خط ا و م ل مارب كتانب الأقضية 
نسبه» وإنما أقر له عبد بالأخحوة» ولم يكن بذلك أعما لسودة» ولا يغبت يغبت يذلك نسب ولا 
رت ولس من انكام الامرة؛ مكرن بألل عن لوك غارنها: 

ولذلك لو توفى رجحل وترك ابنا وبنتا فأقر الابن بأخ من ن أبيه لأخذ من تركة الأب ما 
يستحقه من حصة الابن اللقرء ولم يأعذ مما بيد الأعمت شيئاء ولا كان لها بذلك أخاء 
ولا ذا رم فلا يحل له أن يدخعل عليهاء لأنه أحنبى منها حين لم يثبت نسبه من أبيهاء 
فعلى هذا جرى حكم سودة مع الذى ادعاه أخوهاء والله أعلم. 

وقال الكوفيون» فى قول النبى يّ: واحتجبى منه يا سودة» دليل على أنه حعل للزنا 
حكمًا تحرم به رؤية المستلحق لأخته سودة فقال لها: واحتجبى منه يا سودة: لما رأى 
من شبهه بعتبة؛ فمتعها من أخيها فى الحكم؛ لأنه ليس بأخيها فى غير الحكم؛ لأنه من 
زنا فى الياطن إذا كان شبيهًا بعتية فجعله كالأجنبى لا يرأها بحكم الزنى» وجعله أخما 
لها بحكم الفراش. 

قالوا: وما حرمه الخلال» فالزنى أشد تحركًا له وهذا غير صحيح لما قدمناه؛ وهو 
عائد عليهم؛ لأن الحلال يؤيد التحريم فى الأخوة» فكان يجب أن يؤيده الزنا أكثر» 
ويجرم التكاح؛ وهذا ما لا لاف فى إبطاله. 

وفال الشافعى: رؤية ابن زمعة لسودة مباح فى الحكم؛ ولكنه كرهه؛ وآمرها بالتتزء 
عنه اختياراء 

قال أصحابه: لما كان للزوج منع زوجته من رؤية أحيهاء وهذا أيضًا ليس بصحيح؛ 
لأنه لو كان مباحًا لما نهاها عنهء وأمرها بقطع رحمه. وقد أمر يه عائشة أن يدل 
عليها عمها من الرضاعة؛ وقال لها: وهو عمك فلياج عليك:©» مع ما علم من غيرته 


حرالتنزه: فإن للرحل أن ينع امرأته من رؤية أحيها. هذا قول أصحاب الشافعىء وقالت طائفة: 
كان ذلك منه لقطع الذريعة, بعد حكمه بالظاهر: فكأنه حكم بحكمين: حكم ظاهرء وهو الولد 
للفراش» وحكم باطن» وهو الاحتحاب من أحل الشبهة؛ كأنه قال: ليس بأخ لك يا سودة إلا 
فى -حكم الله بالولد للفراش» فاحتجبى منه» لا رأى من شيهه لعتبةء قال ذلك بعض أصحاب 
مالك» وضارع فى ذلك قول العراقيين» وأما الكوفيون فذهبوا إلى أن الزنى يحرمء وإن له فى هلم 
القصة حكما باطتا أوجب اللحجاب» والحكم الظاهر لحاق ابن وليدة زمعة بالفراش. وقد رافقهم 
ابن القاسم فى أن الزنى يحرم من نكاح الأم والابنة ما يحرم النكاح؛ حلاف الموطأء وقد قال 
المزنى فى معنى هذا الحديث غير ما تقدم. 

(*) أرحه مسلم ٠١9/5‏ كتاب الرضاع رقم /الا» عن عائشة. أبو داود برقم 25081 


كناب الأقضية يا دببب100101000 1 ااا ا 
يق وقال: وأتعجبون من غيرة سعد» لأنا أغير منهه والله أغير مناو(©» 


ودخل على عائشة وعندها رجل» فقال: بويد سات أحى من الرضاعة 
فقال: انظرن من إوانكن» فإنما الرضاعة من المجاعة,” ». ومع ذلك ققد أمرها أن يلج 
عليها عمها من الرضاعة» والشيه لا تأثير له فى الأنساب 

وقال أبو إبراهيم يم المزئى: يحتمل أن يكون النبى وق أحاب عن المسألة فأعلمهم 
بالحكم أنه كذلك يكون إذا ادعى صاحب الفراش الولد؛ وصاحب زنى لا علىأنه يلزم 
عتبة دعوى أيه سعدء ولا يلزم زمعة دعوى ابنه عبد ويين ذلك بقوله لسودة: 
واحتجبى منهع وهذا أصح هذه الأقوال» وهو نحو ما ذهبنا إليهء والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقول عائشة: وما وأى من شبهه بعتبة» تأول منهاء وقد تعلق يهذا سعدء 
وقال: وأبن أحى عتبة) نظر إلى شبهه بعتبة» فلم يحكم له بذلك؛ ولا رآه معنى موجبًا لما 
أدعاه» وقد يتشابه الناس» ولا تتتقل بذلك أنسابهم عما استقرت عليه من الاتتساب إلى 
نسب معروف أو الجهالة بالنسب والعدم لمن ينسب إليه 

وقد قال القاضى أبو محمد فى معونته: الاعتبار بالشبه فى إلحاق النسب واحب» ولم 
يبين موضع الحكم يذلك» واحتج فيما ادعاه يحديث عائشة هذا. 

قال القاضى أبو الوليد. رضى الله عنه: وهو عندى دليل على المنع من ذلك يما 
قدمته» واحتج بقوله يي فى قضية هلال بن أمية: وإن جاءت به على نعت كذا فهو 
لشريك»» فجاءت به على النعت المكروهء فقال ولك ولولا ما مضى من كتاب الله عر 
وجل لكان لى ولها شأن, وُهذا أيضنًا عندى حجة على المنع من ذلك لأنه لم يحكم فى 
شىء من ذلك بالشبه؛ بل أمضى الأمر على ما كان قبل الولادة من حكم اللعان الشابت 
يكتاب الله عز وجل وظاهر قوله. 


-؟/6م؟ كتاب الطلاق؛ عن اين عمر, النسائى ١٠١1/1‏ كتاب التكاح باب لبن الفحل» عن 
عائشة. ابن ماحه برقم 4 1171/3 كتاب التكاح عن عائشة. البيهقى قى الكبرى 
//لاه 4 عن عائشة. 

ر*) أرحه البخارىئ حديث رقم 5845 415/. مسلم حديث رقم 5 ١‏ أحمد فى السند 
حديث رقم 1177.1 الدارمى حديث رقم 5511 

(# أحرحه البحارى حديث رقم /ا4 "2 ..٠ ٠١37‏ مسلم حديث رقم .١4008‏ التسائى فى 
الصغرى حديث رقم 7117. . أير داود حديث رقم 1008 ابن ماحه حديث رقم 15146 
أحمد فى المسند حديث رقم 25141١1١‏ لاهده4 7 .1444 07578 1. الدارمى حديث رقم 
كل 


ا 
وقد يجوز أن يكون ما قالته عائشة أكد معنى احتجاب سودة منهه فأما أن يوحب 
ذلك. فلاء كما لم يوجب ذلك التشابه نسبه إلى عتبة» وإما تعلقت به عائشة على وجه 
الترحيح وتقوية غلبة الظن» والله أعلم؛ ولذلك ترحح به عند تساوى الأسياب المثبئة 
للنسب على وجه مخصوص من علم مختص به القافة» ولو كان كل شبه يثبت به السب 
ما اتص بعلم ذلك القافة» ولوحب أن يستدل يه على إثبات الأنساب» ولا يقصر على 
الترحيح دون الاستدلال. 

وقد قال يعض أصحابنا: إن هذا من الحكم بالذرائع لما تأول فى ذلك من حكم 
بالنسب لعبد وراعى التحريم فى جنبة سودة فمنعه الدخصول عليهاء وهذا بعيد؛ لأن 
هذا أولى من معنى الذرائع؛ وقد فسرنا معنى الشرائع فى الببوع. 

وإنما كان يكون لو صح ما تأوله من باب تغليب الحظر على الإباحة» وهو وجه قد 
قال به كثير من العلماء؛ وقالوا: إن ذلك كالأمة تكون بين الشريكين» فإنه محرم على 
كل منهما وطؤها تغليبًا للحظر على الإباحة؛ وما قلناه أولا أبين. 

ولو حكم يثبوت نسبه من زمعة لحكم بإباحة دخوله على سودة: ألا ترى أن الرحل 
ينفى ولده ويلاعنء فينتفى عنهء ويحرم بذلك دحوله على بناته» ثم يستلحقه فيلحق بيه 
ويباح بذلك الدخول على بناته. 

فصل: وقوله: رفما رآها حتى لقى الله امتثالاً لأمر البى و وائتهاء إلى حده 
وامتناع جما منع منه؛ لأنه لم يثبت بينهما أحوة» ولو ماتت سودة لم يرثها لما حكم به 
فى أمرهما إلا أن يثبت نسيه. 

- مَللِك عَنْ يزيد ين عبد اللو بن الْهَاوِى» عَنْ مُحَمَّدٍ بن إِْرَاِمَ ذن 


لسار الى عَنْ سُليِمَاكَ بن يَسَارء عَنْ عَبْدٍ الله بن أبى أَميةَ أن ائْرَأةٌ هَلّكَ 
ناوه فطقت أربعة أطهر وعَطراء َم وض جين حلت فتَكقَسا عِنْدَ 
رَوْحهَا أرئعة هر وَتصطف شَهْر » نَم ولَدَتْ وََدا ناما فَحَاءٌ رَوْحْهَا إلى عُمْرَّ بن 
الْعَطابِي فَذَكَرَ ذَلِكَ لَهُ فَدَعًا عُمَرُ نِمو مِنْ نسّاء الْحَاهِيّةِ قُدَمَاءَ فَسَأَلَهُنَ عَنْ 


لِك فَقَالَت امرأةٌ مِنهُن: أنا أصبرك عَنْ هَذْهِ الْمَرقِ هلك عَنْهًا رَرْحُهًا حِين 


١4.*‏ - أعرجه البيهقى فى ستنه الكبرى 9/ 444» وذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 
/لا1١.‏ 


كتاب الأقضية 00 7 ا 


ندم | مة قم 


حَمَلَت مِنْكُ دَأْرِيقَت عَلَيِْ الدمَاءء فَحَس وَلَدُمَا فى بَطْيِمَاء 0 
اذى تَكحَهَا صاب الْوَلَدَ الْمَاهُتَسَكلك الْوَدُ فى يَطْنِهاء وَكَيِنَ فَصَدَقَهًا عْمَرُ بن 
اْحَطَابِ وََرْقَ بَيْنَهُمَاه وَقَالَ عَمَرُ: ما نه 201111111 
بالأوّل. 

الشرح: قوله: وأن مرأة هلك عنها زوجها فاعتدت أربعة أشهر وعشرًاه يريد 
كملت عدة الوفاة» فذكر أيام العدة» ولم يذكر الحيض غير أن قول المرأة آخمر الحديث: 
وفاهريقت عليه الدماء» دليل على أنه كان من الأربعة أشهر وعشر حيضة. 

فصل: وقوله: «ثم تزوجت حين حلت؛ فمكثت عند زوجها أربعة أشهر ونصف 
شهرء ثم ولدت؛ يريد أنها مكثت عند الزوج أربعة أشهر ونصف شهر دفأتت بولد 
تامع يريد أنه لم يكن على وجه الاستسقاط؛ لأن السقط لا يخدنص بوقت دون وقت» 
فلو كان سقئطًا لم يتكرهء وأما الولادة فلها وقت لا تتقدم عليه ولا تشأخر عنهء فأقل 
الحمل الذى لا يجوز أن تتقدم عليه الولادة ستة أشهرء وبه قال أبو حنيفة والشافعى. 

والدليل عليه ما نبه عليه على بن أبى طالب رضى الله عنه من قوله تعالى: لإوجمله 
وفصاله ثلاثون شهرًا4 وقوله تعالى: «والوالدات يرضعن أولادهن حولين كاملين» 
فائقتضى ذلك أن الحمل ستة أشهر. 

فرع: وأما الذى يراعى فى الأشهرء قال أكثر أصحاينا: ستة أشهر على الإطلاق. 
وقال فى العتبية ابن القّاسم: ستة أشهرء مقدار انفصالها بالأهلة فصاعدًا. 

ومعنى ذلك أن تكون أشهر مدة الحمل على الأهلة بعضها من تسعة وعشرين يوماء 
فإن ذلك لا يخرجها عن أن تكون ستة أشهر كاملة. 

وقال مطرف وابن الماحشون فى الواضحة: إن أتت به لأقل من ستة أشهر مسن وطء 
الثانى» فهو للذولء وإن لم يكن بين وطتهما إلا يوم. 

ومعنى ذلك أن تكون الستة أشهر كملت لوطء الأول بذلك اليوم» وهذا يقتضى 
مراعاة اليوم الواحد فى تمام ستة أشهر أو نقصهاء فعلى هذا يتحرج على قول اين 
القاسم أن تعتبر أيامها بوقت الوط فإن كان قبل الفجر اعتدت بذلك اليوم» وإن كان 
بعد الفجر لم تعتد به» وعلى قول سحنون يعتبر به ويكون تمام الستة الأشهر ذلك 
الوقت من آآخحر أيامهاء والله أعلم وأحكم. 


فرع: والستة الأشهر يختبر آخخرها بالسقط والولادة» وأما أولها فرقت دول الزوج 
الثانى أو السيد الثانى بها. 


فصل: وقوله: وفأتى زوجها إلى عمر بن الخطاب» وذلك يقتضى أنه أنكر الحمل فى 
مثل هذه المدة؛ فذكر له ما أنكر من ذلكء ولم يعهده؛ فدعا عمر نسوة من نساء 
الاهلية قدماء لما اعتقد من معرفتهن عثل هذا لما قد عهدن من الولادات» وتكرر عليهن 
من ذلك فى طول العمر من المعتاد وغيره. 

وهذا يقتضى أنه لم يستنبط مدة الحمل من الآيتين المتقدمتين» ولذلك احتاج إلى 
سؤال النساءء ويحتمل أنه علم هذا الحكم من الآيتين أو غيرهماء ولكنه سأل النساء 
ليعلم هل يصح حفاء الحمل على المرأة مع استيفائها انقضاء عدتها بأربعة أشهر وعشر 
مع صدقها فيما ادعته من الحيض» «فقالت له منهن من ادعت العلم: أنا أخبرك من 
هذه المرأة» إن زوجها هلك عنها حين حملت» تريد أول الحمل؛ وقبل أن يقوى 
«فأهريقت عليه الدماء: تريد أنها حاضت الحيضة التى كملت بها عدتها مع الأربعة 
الأشهر والعشر ورفحش ولدها فى بطنهاء. قال عيسى: معناه ضعف ورق. 

قال ابن كنانة» من رواية محمد بن عيسى: انحشء قال: وذلك مثل البضعة تلقى على 
الجمرة» فتنقبضء وذلك الانقباض هو الانجياش. وقال صاحب العين: حش الولد فى 
البطن» إذا يبس. والمرأة محش. 

فصل: وقولها: «فلما أصابها الذى نكحهاء وأصاب الولد الماء, تحسرك فى بطنها 
فكبر» يريد أن الولد يضعف بعدم الماء ويكبر ويقوى إذا أصابه ماء الرحل» وأن ولد 
تلك المرأة إنما كان ضعف عن الحركة» وصغر لعدم الماء» فلما أصابه ماء الرحل الذى 
تزوج أمهء قوى على الحركة وكبرء فصدقها عمر يذلك لا تبين له قولهاء واعتقد أنه لا 
يكون ولد لأقل من ستة أشهر» وأن سبب ما ظهر من انقضاء العدة وما ظهر يعد ذلك» 
وكمل من الولادة ما قالته المرأة. 

فصل: وقوله: «وفرق بينهماء وقال: إنه لم يبلغنى عدكما إلا خير: يريد فرق بينهما 
لأنه تزوج فى عدة» ولا يصح عقد فى عدة؛ ويفسخ على كل حال. 

وقوله: ولم ييلغنى عدكما إلا خير» إظهار لقبوله عذرهماء وأنه لا يظن بهما إلا 
الخير الذى بلغه عتهماء وأنه لو ظن بهما غير ذلك من تعد يجهل أو علم لما سلما من 
العقوية. 


فصل: وقوله: «وأخحق الولد بالأول؛ يريد ألحق نسبه به لما لم يصح أن يكون من 
الثانى» وصح أن يكون من الأول؛ لأنه لم يمض من المدة مقدار أقل الحمل. 


م هما وهم 


ود - مَالِك عن يحيى بن سيار جيل سَعِيرء عَنْ سِلَيْمَادٌ بن يُسَارٍ أن ء 
الْخَطّابِ كان يليط أكلاة الْسَامِلِوةٍ بمنِ اتعَاهُمْ فى الإسلام» كن عوطت 
ىرد مرق مدعا عَمر بْنُ الَطام فَايقَاء طم لنْمَاء قَقَالَ الْقَائِفُ: لَقَدِ 
اشتركا فيوء فَضِرَيَةُ عُمَرُ بن الطاب و بالدرّق نَم دَعَا الْمَكَه مَقَال: أخبرينى براق 
فَقَالَت: كان هذاه أل لين أن تنى» وَهِى فى إل ألما قلا يُمَارِقُهًا حَتَى 
ين وك أله ف اسم بها َيل م اعرف عَنْهَاء فَأفرِيقَت عق يفياق ل 
عل عليه هذا تَنى الآسر فلا أذرى ين ها مر كَال: مَكَيرَ الْقَائِف» قَقَالَ 
عُمَرُ لِْفْلامٍ: وال أَيْهُمَا يكت 

الشرح: قوله: رامعو ا ا الجاهلية بمن ادعاهم فى الإسلام» يريد أله 
كان يلحقهم بهم وينسبهم إليهم وإن كانوا الزينة. 

وروى عيسى عن ابن القاسم فى جماعة يسلمون» فيستلحقون أولادًا من زني» فإن 
كانوا أحراراء ولم يدعهمء أحد لفراش فهم أولادهم, وقد ألاط عمر من ولد فى 
الجاهلية .عن ادعاهم فى الإسلام إلا أن يدعيه معهم سيد الآمة أو زوج الخرة؛ لأن النيسى 
شت » قال: الولد للفراش: وللعاهر الحجره ففراش الزوج والسيد أحق» 0 
الإلحاق» قال: ومن ادعى من النصارى الذين أسلموا أولادًا من الزنا فليلاطوا بهم 
لأنهم يستحلوت الزنا فى دينهم» فجعل فجعل ذلك باستحلالهم الزنا. 

وروى ابن حبيب عن مالك من أسلم اليوم؛ فاستلاط ولدًا يزنا فى شركة» فهو مقل 
حكم من أسلم فى الخاهلية. وقال ابن الماحشون: لا يؤخد بقولهم فيمن كان من ولادة 
الخاهلية والنصرانية. وروى أشهب عن مالك أنه إما يوذ بقول القافة فيما يلحق مسن 
الولدء وأما فى بغايا أهل اللجاهلية: فلا 

مسألة: فمن استلحق منهم ولد أمة مسلم أو نصرانى؛ لحق يه؛ فإن عتق يوماء كان 
ولده وورثه» رواه عيسى عن ابن القاسمء وقال: إلا أن يدعيه زوج الخرة أو سيد الأمة 
فيكون أحق به. 

١4.‏ - أرحه الشافعى فى الأم 1/ 417 ؟؛ وعيد الرزاق فى المصنف 50/9"ء والبيهقى فى 

المئن 2377/٠١‏ وفى معرفة السئن والآثار 5 .7١711//1‏ 


ون 


00 00000 ا 

ومعنى ذلك أنهم إذا استحلوا الؤناء وأثبقوا به الأنساب لم يبطل تلك الأنساب 
الإسلام كالنكاح الفاسد؛ فإذا ادعى ذلك بعد الإسلام» حكم له بها تقدم له منه فى 
الجاهليه؛ وإتما يلحق به إن لم يكن مدع ثم أحق به منه. 

مسألة: ولا يخلو أن يكون المدعى للولد من قوم بقوا فى بلادهم: إما بأن أسلموا 
فبقوا فى بلادهم أو أقروا فيها بصلح تصالحوا عليه ثم أسلموا أو أسلم بعضهم أو 
افتئحت بلادهم عنوة فأقروا فيها ثم أسلموا بعضهم أو يكونوا متحملين عن مواطتنهم 
إلى بلاد المسلمين. 

ذإن كانوا أقروا فى بلادهمء ففى العتبية من سماع ابن القاسم عن مالك: أن كل 
قرية افتحت عنوة فسكنها المسلمون؛ فليتوارثوا بقرابتهم بالنسب ‏ 

وروى يحيى عن ابن القاسم فى أهل العنوة يتوارئون كأهل الصلح؛ وقاله أشهب» 
قال: ويعتبر ذلك بأهل مصر وأهل الشام غلبوا عنوة أيام عمر» فما زالوا يتوارثون إلى 
اليوم. 

مسألة: وإن كانوا متحملين عن أوطانهم, فلا يخلو أن يكونوا عددًا كثيرًا أو يسيرّاء 
فإن كانوا كثيرًا يبعد عنهم التواطؤ على الكتمان كأهل مصر أسلموا أو جماعة لهم 
عدد» فتحملوا إليناء ففى العتبية من سماع عيسى عن ابن القاسم عن مالكء أنهم 
يتوارثون بأنسابهم. 

قال ابن القاسم: وإن كانوا عشرين» فأما النفر مثل سبعة وثمانية» فلا يتوارثون. قال 
سحنوت: لا أرى العشرين عددًا يتوارثون» فاتفقا على أن العسدد الكفير يتوارثون 
بأنسابهم دون العدد اليسيرء واحتلفا فى تقديره؛ فعند ابن القاسم: أن العشرين فى حيز 
الكثير» وعند سحنون فى حيز اليسير. 

فصل: وقوله: وفأتى رجلان كلاهما يدعى ولد امرأة أنه ولده» يريد أنه أتى رحلات 
كل واحد منهما يدعى ولد امرأة أنه ولده لما تقدم له مع أمه من الخال التى 'كان يلاط 
ولدها يه» ولعل عمر قد فهم منها وجه ادعاء كل واحد منهما له أنه وجه أشكل به 
على الحكم فى إفراد أحدهما به. وقد وجد من أحدهما وطؤها بعد الآخر قبل 
الاستبراى» وذلك يكون على ثلاثة أوجه: أحدها: أن يكون كل واحد منهما وطئع 
ينكاح. والثانى: أن يكون كل واحد منهما وطى بزناء يلحق فيه النسب. 

فأما إذا كان وطؤهما جميعًا بنكاح؛ فإن أتت به لأقل من ستة أشهر من وطء الثانى» 


كتاب الأقضية 1 ذ[[[[[ز ز [ز[ز[ [ [ ز ز ‏ 10 
فهو للأول» وإن أتت به لأكثر من ستة أشهر من وطئه؛ ففى المدونة: إن وطنها الثاتى 
قبل أن تحيضء فهو للأول» وإن وطئها بعد حيضة أو حيضتين فى عدة طسلاق أو وفاق 

مسألة: وأما إذا كان وطء كل واحد منهما يملك اليمين» فوطئ الأول» ثم وطع 
الثانى بعد استبراء من الأول» فإن أنت به لأقل من ستة أشهر» فهر للأول؛ لأنه لا يصح 
حمل من أقل من ستة أشهرء وإن أنت به بعد ستة أشهرء فهو للثائي؛ لأنه قد وجد 
الاستبراء من وطء الأول» ويصع أن يكون من وطه الثانى. 

مسألة: وإن وطى الثانى بعد الأول دون استبراء من وطء الأول» فأتت به لأقل من 
ستة أشهرء فهو للأول» رواه أصبغ عن ابن القاسم فى العتبية. وزاد مطرف وابن 
الماحشون فى الواضحة: سواء كان سقطا أو تامّاء حيًا أو ميتاء ولو لم يكن وطئهما إلا 
يوم. فأما الحمل» فلا لاف عند مالك وأصحابه فى اعتبار الأشهر الستة بين الوطأين. 

وأما الإسقاط» ففد قال ابن القاسم ومطرف وابن الماحشون فى ذلك ما تقدم. وقال 
سحنون فى كتاب ابنه فى وطء الأمة الشريكين أو المتبايعين: إن أسقطت قبل ستة أشهر 
أو بعدها: أنها تعتق عليهماء ويضمن المشترى الأكثر من نصف قيمتها يوم وطنها 
ونصف الثمن. 

وحه قول ابن القاسم ومن قال بقوله ما حملوا عليه الأمة من أنها فى ضمان البائع 
قبل الستة الأشهرء فكل ما أصابها قبل ذلك من موت أو غيره قبل أن يظهر بها حمل أو 
بعده ما لم تحض» فهى من البائع؛ لأن الاستيراء لم يتم والمدة مختصة بالحملء فكل 
سقط أو ولد يكون في فهو له. 
فإن أكملت الستة الأشهرء فضمانها من البتاعء وكذلك إذا ولدته مينًا كانت لله آم 
ولد؛ لأنه قد تعذر النظلر إليه؛ لأن الذى يولد مينًا لا يعلم أنه لعله قد كان ما يولد قبل 
ستة أشهر لكنه بقى ميئّاء فلما لم يعلم أن ذلك وقت ولادته لم يدع له القافة لأنه إنما 
يدعى القافة لما ولد الولادة المعتادة التى يعتبر بها فى إثبات النسب. 

قأما الولادة التى لا يعتبر بها فى ذلك» فلا مدعل للقافة فيه؛ وإنما يعتبر بالوقت 
خاصة؛ فما كان قبل الستة الأشهرء فهو للأول» وما كان بعدها فهو للثانى. 

ووجه ما قاله سحئون أن السقط لا يخنص بوقت؛ لأنه قد يصح أن يكون من شهر 
وأقل وأكثرء فلما اشتركا فيه وتعذر تميزه وإلحاقه بأحدهما من جهة الوقت أو القافة 


وجب أت يكون الأمر بينهما فيضمنان الأ إذا ليس التزام ذلك أحدهما بأولى من 
الآخحر» ولما كان السقط بعد ستة أشهر يمكن أن يكون من كل واحد منهماء ولا يختنص 
بأحدهما ولا يتميز أمره بالنظر إليه حمل على أنه منهماء وكذلك السقط بعد ستة أشهر 
خواز أن يكون مات قبل ستة أشهرء والله أعلم. 

مسألة: وإن أتت به لأكثر من ستة أشهرء فقد قال ابن القامسم فى العتبية: تقارب 
الوطئان أو تباعد» والولد حىء فهو الذى يدعى له القافة» وقاله مطرف وابن الماحشون 
فى الواضحة» وبه قال مالك والشافعى. 

وروى عن عمر وابن عياس وأنس وعطاء بن أبى رباح والأوزاعى؛ ومنع عنه 
الكوفيون وأكثر أهل العراق. وروى عن عمر وعلى بن أبى طالبء وقالوا: إذا ادعى 
رحلان ولداء فهو لهما وكانت أمه أم ولدهماء فإن ادعاه ثلاثة لم يكن ولدًا لهم عند 
أكثرهم. 

والدليل على ما نقوله ما روى عمن عائشة أن رسول الله و دعل عليها تبرق 
أسارير وجه فقال: «ألم ترى أن محررًا المدجبى قال فى أقدام زيد وأسامة: إن هذه 
الأقدام بعضها من بعض»”؟ ولولا أن قولهم ذلك صادر عن علم يلزم التعلق به لما سر 
به والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وإن وضعته ميئًا؟ قال ابن القاسم فى العتبية: سقطًا أو تامّاء فإن كان بعد 
ستة أشهر: فهو من اللمبناع والولد له وهى أم ولد ولا قافة فى الأموات. وقال 
سحنون فى السقط: أنه منهما على ما تقدم. 

وقول ابن القاسم: لا قافة فى الأموات؛ يحتمل أن يريد به من ولد مينًا. وقد قال 
سحنون: إن مات بعد وضعه حيّاء دعى له القافة إذ لا يغير الموت شخصهه ولعله أراد 
أن الذى يولد ميا لا يدرى متى مات. 

فرع: ولو مات أحد الأبوين» فقد روى ابن حبيب عن ابن الماحشون» ورواه ابن 
سحنون عن أبيه: ينظر القافة إلى الوند» والباقى من الأبوين» فإن ألحقوه به لحق» وإن لم 
يلحقوه به فقّد روى ابن حبيب عن ابن الماحشون: أنه لا يلحق به؛ ولا باليت. 


(*) أخرحه البخارى حديث رقم وعد الالال .31/1 51/91. مسلم حديث رقم 
.١ 8‏ العرمذى حديث رقم 3؟51. أبو داود حديث رقم /517”19. ابن ماحه حديث رقم 
أحمد فى السند حديث رقم ولاه "71 
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قال ابن حبيب عن أصبغ: يلحق بالمبيت لأن اميت أقر بالوطءء فلولا وطء الآخصر 
للحق به من غير قافة » فإذا بطل أن يكون مسن وطء الحسىء وجب أن يكرت للميت» 
والقولان مبنيان على أن القافة لا تنظر إلى ابن ميت. 

وقد ذكر فى كتاب ابن سحنوث: أن القافة لا تلحق باين ميت» وقد تقدم قول 
سحنون: أنه ينظر إلى الابن بعد أن يموت إذا ولد حيًا. وقال: إن الموت لا يغير شخصه. 

فوجه ذلك عندى أن الأب من شرط إلحاق الابن به أن يدعي قيجب أن يكون 
حين الإلحاق به مدعيا له» فإذا مات فقد عدم ذلك فلم يصح الإلحاق بهء والاين ليس 
من جهة إقرار ولا إنكار» فجاز أن يكون حين الإلحاق به حال موته. 

وأما على قول ابن الماحشون وتعليله أن الميت من الأبوين لو كان حيّا لماز أن ينفيه 
عنه القافة» فيصح أن يريد بذلك أن الأب لا لم يصمح الإلحاق به بالقافة دون دعواهء لم 
يصح أن ينفى عنه بالقافة وتحرير ذلك؛ والذى يتحقسق منه أن ادعاء الأب الاين على 
مذهب ابن الماحشون يجب أن يكون مقارنا لالحاق القافة الابن به. 

وعلى قول أصبغ يجوز أن يلحقه القافة به يدعوى متقدمة: ويصح أن يريد ابن 
الماحشون بذلك أن الميت لا ينظر إليه لأن التغيير يلحقهء فعلى هذا لا يجوز أن ينظر إلى 
الابن إذا مات» وإن كان قد ولد حي 

فصل: وقوله: وفدعا عمر قاتقًا فنظر إليهماء يريد أنه نظر إليهما وإلى الولدء ويجتمل 
أن يكون عمر اقتصر على القائف الواحد لما لم يجد غيره» ويحتمل أنه اقتصر عليه لتحقق 
جواز النكم. 

وقد روى ابن حبيب عن مالك: أنه يجرئ القائف الواحدء إن كان عدلأء ولم يود 
غيره؛ وهو قول الشافعى» وعليه جماعة أصحاينا إلا ما روى أشهب عن مالك: أنه لا 
يخرئ إلا قائفان. وبه قال عيسى بن دينار. 

وحه القول الأول أن هذه طريقة الخير عن علم يختص به القليل من الناس كالطبيب 
والفتى. 

ووحه القول الثانى أنه يختص بسماعه: والحكم به الحكامء فلم يجز فى ذلك أقل من 
اثنين كالشهادات. وقد قال عيسى: لا يجزئ من ذلك إلا أهل العدل لما كان طريق 
ذلك عنده طريق الشهادة. 


1 ل ا ال ما ا كتانب الأقضية 

مسألة: ولم يختلف قرول مالك وأصحابه فى القول بالقافة فى أولاد الإماء. وأما 
أولاد الجرائر فالمشهور عنه أنه لا يدعى لهم القاقة. 

وجه القول الأول أنه يجوز أن يشترك السيدان فى ملكهاء ويجوز أن يشتريها الرجل» 
ولم تستبراً من الأول وذلك ممنوح فى الحرة» فلما كثرت أسباب الاشتراك فى الإماء 
دون الحرائر» احص أولادهن بحكم القافة. ووجه القول الثائى» وبه قال الشافعى» أن 
المرأة تلحق ولدها. 

فصل: وقول القائف: ولقد اشتركا فيه» يريد أنه من واطكين لكل واحد منهما فيه 
نصيب وتأثير» ولعله كان ذلك لا رأى فيه من شبه كل واحد منهماء «فضربه عمر 
بالدرة»» لعله أن يكون فعل ذلك به لما رأى فيه من العجلة؛ واعتقد فيه من التقصير عن 
النظر الذى يلحمّه بأحدهما. 

فصل: وقوله: «قدعا عمر المرأة» فقال: أخيرينى خبرك على معنى الاجتهاد فى . 
طلب الحق لعله أن يجد فى قولها ما يقوى الحق عنده أو ما يتسبب به إلى معرفة الحق» 
ومثل هذا يلزم الاكم» فإنه من وجوه الاحتهاد إن سكل عن الحكم قبل إنفاذه» ويتسبب 
إلى معرفة الحق أو غلبة الان من كل وه يمكنه ذلك فيه. 

فصل: وقول المرأة: ,أن أحدهما كان يأتيها ولا يفارقها حتى يظنا أنه قد استمر بها 
حملء ثم الصرف عنهاء قأهريقت عليه دماءء ثم خلف عليها الآخرء فلا أدرى من أيهما 
هوء تريد أنه أشكل عليها أينًا الأمر؛ لأن الأول لم يفارقها إلا وقد ظنت أنها حامل 
منه» ولم تتحقق الأمرء ثم أهريقت عليه دماءه ثم واقعها الآخر بعد ذلك؛ فأشكل عليها 
الأمر لأنها لعلها لم تر الدم مدة حيضة كاملة يقع بها الاستبراء» وإنما رأته دفعة» ولذلك 
لم تقل أنها حاضتء وإنها قالت أنها رأت الدم الذى يكون به استبراء. 

ويحتمل أن يكون ذلك حكم يغايا الجاهلية لأنه لم يستبراً الوطء الأول ولا الثانى إلى 
نكاحء ولا ملك يمين: وأما فى الإسلام؛ فإذا وطئ الثانى بعد حيضة كاملة» وأتت به 
لستة أشهر فهر له دون الأول» لأن ذلك مسند إلى ملك اليمين. 

فصل: وقوله: وفكبر القائف» يريد أنه لما جاء من بر المرأة ما يصدق قوله؛ كبر 
كقعل الغالب الذى صح قولهء وتبين فعلهء فقال عمر للغلام: ووال أيهما شئت» 
يقتضى أن الغلام ممن يصح منه أن تار وعيز ويكون له قصد. 

قال ابن حبيب: وكذلك قال ابن القاسم» ورواه عن مالك فى الأمة تأتى بولد من 
وطء الشريكين؛ فيقول القائف له: لقد اشتركا فيه فليوال أيهما شاء. 


وروى ابن حبيب عن مطرف: بل يقال للقافة الحقوه بأصحهما به شبهاء فقد 
اشتركا فيه» ولا يترك وموالاة من أحبء وقاله ابن نافع وابن الماحشون. 


قال سحنوت: وقد قال لى غير ابن القاسم: إنه ليس له موالاة أحدهما إذا بلغ» ويبقى 
أبنا لهما. 

وجه القول الأول ما روى عن عمر أنه قال له: «وال من شئت منهماء ومثل هذه 
القضية مما يشيع وينتشر؛ ولم يخالفه أحد من الصحابة: فثبت أنه إجماع. ومن جهة 
امعنى أنه لا يصح الاشتراك فى النسبء ولذلك لم يجز أن يتزوج رحلان امرأة لماكان 
فى ذلك من الشرك فى التسب» ويصح أن يتزوج الرحل المرأتين لما لم يؤد إلى ذلك» 
فإذا لم يوجد وجه يختص منه بأحدهما رد ذلك إلى اختيار الولد» فوالى أحدهماء وكان 
ابا له دون الآخر» وإنما يكون ذلك إذا لم يمكن الحاقه بأحدهما. 

ووجه قول مطرف أنه قد اشترك فيه الرجلان» ولكن يلحق يأقواهما شبها به فى 
المعانى التى توجب الإلحاق» فيغلب ذلك. وأما التخيير» فإن الأنساب لا تفبت به ولا 
تأثير له فيها. 

ووجه القول الثالث أن النسب أصله وحقيقته يكرن عخلوقًا من مائه على الوجه الذى 
يخلق به فلما ظهر إلينا أنه مخلوق من ماثهماء وجب أن يكون ابنا لهما. 

قال: وسمعت مالك يقول: فإذا قلنا إنه يوالى من شاء» فمتى يكون له ذلك؟ روئى 
ابن حبيب عن ابن إلقاسم عن مالك: أن ذلك إذا بلخ. وقال أصبغ: وروى ابن زيد عن 
أصبخ: أن ذلك له إذا عقل؛ وإن لم يلغ الحلم. 

وجه القول الأول أن ذلك وقت تلزمه الأحكام ويحكم عليه بإقراره. 

ووجه القول الثانى أن هذا طريقه الاختيارء فإذا عقل» صح اختياره» فكان له أن 
يوالى من شاء. 

فرع: ومن الذى ينفق عليه إلى وقت الاحتيار؟ روى عيسى عن ابن القاسم: ينفقان 
عليه جميعًا. وقال أصبغ: النفقة على المشترى حتى يبلغ حد الموالاة. 

وجه القول الأول أنه لما كان موقومًا لهما لم يكن أحدهما أحق بالإنفاق عايه دون 
الآخعر» فلزمهما الإنفاق عليه. 

ووجه القول الثاني أن للمشترى اليدء فكانت عليه النفقة. 


فرع: فإذا اتفقا عليه» فوالى أحدهماء قال عيسى: لا يرجع الآخر يا أنفق. وقال 
أصبخ: ما أنفق الذى لم يواله» يرجع به على الذى والاه. 

وحه القول الأول أنه أنفق عليه على غير وحه السلفء ولم يعتقد الإنفاق عليه. فلم 
يرجع به عليه كما لو لم يعرف له والد يواليه. 

ووجه القول الثانى أنه إنما أنفق عليه ليرجع به على مستحق ولاينه كالعبد يوقشف 
فينفق عليه المتداعيان ثُم يستحقه أحدهما. 

مسألة: ذإن بلغ؛ وقال: لا أولى واحدًا منهماء فقال سحنون: ذلك له؛ ويكون ابا 
لهما. 

ووه ذلك أن هذه حال لم يجبر فيهاء فلم يختص بولاء أحدهما. أصل ذلك حال 
الصغرء وهما أحق بولايته من غيرهماء فكان ذلك لهما لأنه قد ساوى بينهما كما لو 
والاهما. 

4 - مَالِك أنه بَلَفهُ أن عُمَرَ يْنَ الْسَطَاب أو غُثْمَانَ بْنَ عَفَادٌ قَضَى أَحَدُهُمًا 
فى امْرأةٍ غْرّت رحلا بنفسيهاء وَذْكَرَت أَنْهًا حُرَقٌ تَرَصَحَهَاء فَوَلَّدَتْ لَدُ أؤلافا 
مَقَصَى أنا يقد وَلَدَهُ بوذلهم. 

قَالَ يَحْبَى: سَمِعْت مَالِكَا يفول وَالْقِيمَة أَعْدَلٌ فى مَدَا إذ شَاء الل 

الشرح: قوله: أن عمر بن الخطاب أو عثمان» على وحه الشك منه أو ثمن يلغه 
ذلك منه «وقضى فى أمة غرت رجلا ببفسهاء وذكرت أنها حرة) يريد أن الأمة قد تغر 
من لا يعرف أنها أمة بنفسهاء وتزعم أنها حرة فيتزوحهاء فإن علم بذلك والزوج ممن 
يحكم له بحكم الأرقاء كالمكاتب والمدبر والمعتق بعضه والمعتق إلى أجل» فإن ولدها رقيق 
لسيدها. 

ووحه ذلك أنه إن بيع الأب فحكم الرق يلحقه فكان تبعًا للإمام. 


مسألة: وإن كان الزوج حراء وقال: تزوجتها على أنها حرة» وقال سيدها: بل على 
أثها أمق ففى 'كتاب محمد. الروج مصدق ويأحذها وقيمة ولدها يوم الحكم. 


١ 4٠4‏ - أتحرحه البيهتى في السنن الكبرى 15/7١؟.‏ وذكره اين عبد البر فى الاستذكار برقم 
.١‏ 


ووجه ذلك أن الحرية الأصلء وأحكامها ثابتة دون إثبات»: فكان القول قول مدعى 
ذلك دون مدعى اشتراط الرق؛ لأنه حكم طار لا يثبت إلا بالإقرار. 

مسالة: وإذا ثبت أنه تزوجها على الحرية؛ فاستحقت بالرق» فلسيدها أخذهاء وقيمة 
ولدهاء وهو معنى ما قضى به عمر أو عثمان إذا فال: وقضى أن يفدى ولده بمتلهم» 
وبهذا قال مالك وأبو حنيفة والشافعى. وقال أبو ثور: الولد وقيق» ولا قيمة فيهم. 

وجه قول مالك أن الولد تبع فى الرق والحرية؛ فمن ملك الأم» ملك ولدها غير أن 
الأب لم يتزوجها على حرة» فقد تزوج على حرية ولد فكان له شرطه. وكان للسيد 
مثلهم عوض امثل من مال من استحق حريتهم ومال من اشترطهم لهم. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فقد قال مالك: على الأب» ووجب أن يكون ذلك قيمتهم يوم 
الحكمء وبه قال أبو حنيفة والشافعى: 

قيمتهم يوم ولدوا. 

وقال المغيرة: والدليل على ما ذهب إليه مالك أنه إنما اعتبر فى قيمتهم صفتهم يوم 
الحكم لأنهم لم يكونوا فى ضمان الأب» ولم يكن هذا الحكم مستغيًا عن حاكم» خلما 
احتاج إلى حاكمء اعتبرت صفة المحكوم فيه يوم الحكم؛ لأن ذلك من مام الاستحقاق. 

وقال ابن المواز؛ قد أعطأ من قال: القيمة يوم الولادة» ولو كان ذلك لكان عليه 
ذلك؛ وإن مات الولد. 

فرع: وإن كان للولد مال حين التقويم ففى المدونة: يقوم بغير مالدء وقد احتلف 

مسآلة: وهذا إذا كان الأولاد أحياء» فإن كانوا قد ماتواء فلا شىء للمستحق من 
قيمتهم إلا أن يكونوا قتلوا؛ فأذ الأب الدية. فقد قال ابن القاسم: للمستحق الأقل من 
قيمتهم» أو ما أخذه السيد من ديتهم» وكذلك لو ضرب بطن الأم» فألقت عا فأحل 
الأب فيه غرة. وقال أشهب: لا شىء على الأب فى شىء من ذلك كله. 

وجه قول ابن القاسم أن هذا العوض إنا أخمله الأب بدلاً من ولد الجارية الذين 
استححق السيد قيمتهم؛ فكان للسيد أن ينتزع من الأب ما أذ من قيمتهمء إلا أن يأذ 
أكثر من قيمتهمء فلا ينتزعه منهم؛ لأنه لا يستحق إلا القيمة. 

ووجه قول أشهب أن القيمة إنما تكون للب بالحكم؛ والحكم لم يدرك الولد فلم 


يكن للسيد حق فيهم. قال محمد: وقول أشهب صواب» وذهب إلى هذاء ولابن القاسم 
أن يقول: إن الحكم قد أدرك الدية وللحاكم أن يحكم فيها كما كان يكم فى الولد 
لأنها بدل منهم, والله أعلم. 

فصل: وقوله: وأن يفدى ولده بمثلهم» قد اختلف قول مالك فيمن أتلف شيا من 
الحيوان أو العروض التى لا تكال ولا توزن» فقال مرة: فى ذلك المشل. وقد قال ذلك 
فيمن باع بعيرًا أو استشنى حلده حيث يجوز ذلك» ثم استثنى المشترى البعير» فسإن الذى 
استثناه شىء فى جلدف يريد مثلفى ثم قال: (أو قيمته والقيمة أعدل». 

والقول الذى عليه يعتمد من مذهب مالك: أن فى ذلك كله القيمة» وإنا المشل فيما 
يكال أو يوزن» ولما كان هذا الولد من الحيوان كانت القيمة عنده فيه أعدل؛ لأنه أقرب 
إلى الممائلة. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» فإئه لا يرجع على الغار بقيمة الولد» وإنما يرجع عليه بالمهرء 
قاله ابن القاسم. وقال الشافعى: يرجع على الغار بقيمة الولدء ولا يرع عليه بالمهر. 

والدليل على ذلك أنه لم يغره من الولد» وإنما غره بالنكاح الذى أذ عوضه المهر. 

فرع: وهذا إذا كان الغار يعلم أنها أمة؛ فزوجه منها على أنها حرة وادعى أنه 
وليهاء ولو أعلمه أنه ليس بولى لها ثم زوجه منها لم يرجع عليه بشىءء قاله ابن 
القاسم. 

ووحه ذلك أنه ليس بعاقد على الحقيقة. 

مسألة: وإذا غرت الأمة من نفسهاء فتزوجت على أنها حرة. فدحل بهاء فقد قال 
مالك: لا يوذ منها المهر» وبه قال الشافعى. وقال ابن القاسم: أرى أن يؤخذ منها ما 
فضل عن مهر المثل. 

ووحه قول مالك أن المهر لم يدخله فسادء فلذلك ثبت فيه السمى. 

ووجه قول ابن القاسم أن النقص بالرق قد وجد فى العوضء فكان للزوج الرجوع 
عا فضل عنه على عوضه معيبًا بعيب الرق. 

اد 


القضاء فى ميراث الولد الستلحق 
قال يَحَى: سسَعغْت مَاِكا يَقوَ: الآ الْمُمْتمعْ علدنا فى الرحْلٍ مَعْلِلكُ 


له ُو فيْقُولُ أحَنهُم: : مَدْ أََرَ أبى أن فلانا ابد إن ذَلِكَ السب لا يعت 
بِسَهَادةٍ إنْسّانٍ وَاجِلقٍ ولاه و د قار الى أَهرٌ اد ار 
ال 


قَالَ مَالِك: وتفسييرٌ ذَلِكَ أن يَهْلِكَ الرّحلء ويرك ابنين لَه ويرك ميتيائة ديار 
أن 1 سر ري الل ان لبدو عَدُهُمَا أَذَ أبَاهُ الْمَالِكَ أقر أن 
فلانا اينش َكُنُ عَلَى اذى شهد ِْذِى اسشمنَ ياه يار وَخَلِكَ يَف مِيرَاث 


الْمُسَْلحَقٍ لَرْ لَحِقَ» ولو أَهرَ لَهُ َك القعده عد المانَة الأعرئ فَاسْتَكْمَلَ حَقَهُ 0 ونبست 


> مده 


الشرح: وهذا كما قال أن مذهب أهل المديتة على ساكنها السلام فى الذى يتوفى» 
ويترك ولدين؛ ويترك ستمائة دينارء أن لكل واحد منهما ثلاثمائة دينار» فإن قال 
أحدهما أن أباه أقر لرحل أنه ابنهء قيل له قد أقررت له .عال» فينظر إلى ما فى يديك مما 
كان يصير له لو ثبت نسبه فتدفعه إليه؛ لأنك مقر له به 

ولو ثبت نسبه لكان لكل واحد منهم مائة دينار» وقد أحذ هذا ثلائماثة ديتار» فالمائة 
الزائدة قد أقر بها للمقر به وبهذا قال مالك. وقال الشافعى: لا يلزمه أن يعطيه شيًا؛ 
لأنه أقر له بشىء لا يستححفه إلا من حهة النسبء ولا يثبت نسبه بإقرار أخيه وحده إذا 
كان من الورثة من يرفعه عته. 

والدليل على ما نقوله أن إقراره يتضمن شيئين» أحدهما: النسب» وهذا إقرار على 
غيره؛ لأنه لا يشب يثبت كمجرد قوله» والثانى إقرار.كال فى يدهء فلزمه فيه 'كما لو وفى رحل 
وترك ولدًا واحثاء فأقر بأخ ثبت نسبه عند الشافعى» وقاسمه المال باتفاق. 

مسألة: وقال أبو حنيفة: يلزم المقر أن يدقع إليه نصف ما بيده دون المنكر. 

والدليل على ما نقوله أنه إنما أقر على نفسه وعلى أخيه فإن امقر يستحق مقل حق 
كل واحد منهما ثما بأيديهماء والذى كان يحب له بذلك من الستمائة مائتانء ققد أقر 
له ما بيده عائة» وشهد له على أخيه .عاثئة أخرى ثما بيدهء فيإث كان من أهل العدل» 
وشهد له شاهد آريمثل ذلك لم يستحق من يد المفر له غير مائة» ومن يد المنكر مائة 


)١(‏ ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار برقم دك 


ليان 
أخرى» والله أعلم. وقد اتفقوا أنه لو أقر به الأحوان لأخذ حصته من يد كل واحد 
منهما. 

مسآلة: ولا يخلو هذا الإقرار أن تكون التركة عينًا أو عرضاء فإن كانت عيناء فعلى 
ما تقدم وإن كانت عرضًا مثل أن يترك المتوفى عبدًا أو أمة» فأخذ المقر العبد وأحذ 
أخخوة الأمق» ثم أثر أحد الأحرين بأخ. 

قال ابن ميسر: فهذا قد أقر يثلث العبد وثلث الأمة» وقد كان للمقر قبل الإقرار 
نصف كل واحد منهما فى الإتكار» فأقر فى كل نصف وجب يثلث ذلك النصف وهو 
سلس العبد» فلما باع نصفه فى الأمة بنصف أخيه فى العبد ضمن لأخيه سلس قيمة 
الأمة. 

وأما ثلث العبد فواحب له؛ لأن سدسه كان بيده وسدس آخخر عاوض فيه أعافء 
فابتاع ما لاايحل له كمن اشترى شيا ثم أفر أنه لآخر» فليسلمه إليهء فقد وجب له ثلث 
العبد بكل حال» وهو عخير فى سلس الأمة أن يأععذ منه قيمته أو يأخذ منه سدس العبد ٠‏ 
الذى باعه؛ فيصير له نصف العبد» وللمقر نصفء هذا الذى ذكره أحمد بن ميسر. 

وقال أبو أيوب البصرى: إن قول أهل المدينة: أنه يعطيه ثلث العبد الذى صار له 
ويضمن له سدس قيمة الأمة؛ لأنه باع ذلك بدس من العبد وهو مقر أنه لأخيه. قال 
الشيخ أبو عمر: وهذا الذى قاله أبو أيوب هو الصوابء وليس فيه تخيير؛ لأن الذى أقر 
له به من العبد اشترى نصفه بسدس الأمة الذى كان بيد أيه من العبد الذى كان بيده. 

مسألة: فإن مات القر لم يرثه وإئما يرئه أحوه الشابت النسبء قاله سحنون فى 
العتبية, 

ووجه ذلك أن الإقرار لا يورث به إلا مع عدم وارث ثابت النسبء ولهذا المقر اخ 
ثابت اللسبء فلا يرثه المقر له. قال سحنوق: ولو لم يكن له وارث غير المقر له لورثه. 

ولو مات المقر له فقد قال سحئون: يرثه المقر به والمككر له. قال يحيى بن عمر: 
يأحذ المقر من تركته بدءًا مثل ما كان أعطاه ثم يكون ما بقى بينهما لأن اللذكر جحده 
إياه. 

قال القاضى أبو الوليد. رضى الله عنه: وكان عندى يجب أن ينظر إلى ما كان 
يستحقه ما أخحذه المدكر من مال أبيه» لو ثبت نسب القر له» فإن كانت ماثة دينار 


كتاب الأقضية [1ز1[1[ 1[ 1[ |1[ [ز1 1[ 1 1[ 1 1 1 1 1 1 1[ 1 0 
أضيفت إلى مال امقر ل فإن كان ذلك ثلاثماثة دينار أذ منها المقر له مائة وحمسين» 
وبقيت خمسون من مال المقر له» فوقفت. 

فإن أقر به المنكر دفعت إليهء وكمل بذلك وبالمائة التى كان يأذها منه ما لو أقر يه 
تمام نصيبه من ميراثه» وذلك مائة ومسونء فإنما المائة الدينار التى بقيت بيده من تركة 

فصل: وقوله: «أقر له الآخرء استكمل حقه. وثبت نسبه» يريد لأن الأحوين» قد 
ا ا ا 
لا يثبت له بذلك نسبه مع ينه يعينه» لأن النسب يثبت بشاهد ويمين» ولايٍ يستحق بذلك 
المال؛ لأنه قد استحقه 'الثابت النسب» ولم يكن هداك وارث معروف»ء فقد روى يحيى 
ابن يحبى عن ابن القاسم: أنه يقضى له بالمال لوحه الميراث» ثم لا يثبت له بذلك نسب. 

وروى الشيخ أبو محمد عن أشهب: أنه لا يستحق المال حتى يثبت له النسب يما 
تثبت به الأنساب» وذلك مثل أن يتوفى رحل ويترك مالاء ويأتى من يدعى أنه ابنه فيقيم 
شاهدًا واحدك الى قزل ابن لقم يحلف» ويستحق المال دون النسب» وعلى قول 
أشهب: لاي 0 يستحق شيًا. 

وحه قول ابن الفاسم أنه قد ينفصل امال من النسبء وكذلك إذا أقر أحد الورثة 
بولد واستحق ما يتضمنه إقراره هما فى يده من المال» ولا يثبت ذلك نسيه. 

ووحه قول أشهب أن هذا المال إنما يستحق من جهة النسب» فإذا لم يغبت التسب 
لم يستحو يستحق شيهًا من جهته كسائر أسباب الاستحقاق» وليس هاهنا مقر ممق يترد به 
رم سام روعي لات نا تيامة ستيه لاا سيل له إليه إلا بعد إثبات 


النسب الذى يستحق به؛ والله أعلم م 

قال مالك: وَهْرَ أيِضًا بمنرلة الْمَرَةٍ قر بن على أبيها َو علَى رَوْحهَه ويدَكِرُ 
َلِكَ الوَركٌة مما ألا مقع إلى اذى ؤت ل له بان قر اللوى يها ين َلك 
الدين لو تيت ت عَلَى الْوَوَةٍ كليم إن كانت امأ 3 لمن مَفَعَستْ ؛ إلى الْغْرِيمٍ 
تن مييق وَإِن كانت ابْنة وَرِنَّتٍِ التصطف» َقْمَت إلى الْقْرِِمٍ نف َيِه عَلَى 
حِسَاب هَذَا يدقع إِليْهِ مَنْ أقر لَهُ مِنّ السّاء. 

الشرح: وهذا على ما قاله أن مسألة الإقرار تحرى يخرى ما ذكره من المرأة تقر بدين 


على موروثهاء ويدكر ذلك سائر الورثة: فإن كانت بننا ترث النصفء فإفا يلزمها من 
الذين بقدر ذلك؛ وهو نصفه؛ وإن كانت زوجه ترث الثمن؛ لأن للميت ولد أو ولد 
ابن إنما عليها من الدين ثمنه. ولو لم يكن له ولد ولا ولد ابن» فورثت الربع لكان عليها 
من الدين ربعه. 

وكذلك الوارث إذا كانت أنثى ترث مع المقر له الغلث؛ فإئما عليه أن يدفع إليه ما 
صار إليه زائدًا على الثلث» ولو كانت زوجة لها الثمنء فأقرت بابن للميت لم يكن 
عليها أن تعطيه شيا لأن موروثها دونه ومعه لا يزيد ولا ينقص» فلا يؤثر إقرارها فيما 
بيدها. 


وقال ابن حبيب: أصحاب مالك كلهم يرون هذا القول من مالك وهما؛ لأنه لا 
ميراث لوارث إلا بعد قضاء الدين؛ فيجب له أن يأخل من المقر بالدين دينه. وأما 
الوارث» فإنه وارث مع المقرء وليس بوارث قبلهء فلذلك أل منه ما ينوبه. 

وروى هذا ابن المواز عن أشهب» وهذا الذى قاله ابن حبيب ليس بصحيح. بل 
أصحاب مالك على ما قاله مالك» وهو الصحيح» وقد أنكره أصحابنا على ابن حبيب» 
وما اتاره ابن حبيب هو قول أبى حنيفة؛ واحتار ابن المواز قول ابن القاسم. 

والدليل على صحة ما ذهب إليه مالك أن من أقر من الورثة بالدين كنزلة شهادة 
الشهود به ولو شهدت به بيئة لأخصد من كل واحد منهم قدر حصته من الدين» 
وكذلك إذا أقروا به 

وقد قال الشيخ أبو بكر الدين كاميراث إلا أن يكون الدين محيطًا بالميراث: فإنه 
يوخذ من المقر جميع ما بيده؛ لأنه لو ثبت الدين يشهادته لأخذ منه جميع ما بيده. 

ووجه قول أشهب أنه لو قامت بينة بالدين» فلم يجد بيد أحدهما شيئًا لأخذ ما بيد 
الآخر جميع حقه؛ وإنما استغرق ما بيده ثم يرجع ذلك على أخيه يما ينوبه من ذلك 
فكذلك إذا أقر يه أحدهماء وأنكره الآحرء أذ من المقر جميع حقه. 

وتحريره أو الإنكار معنى عنع المقر له من استيفاء حقه من سائر الورثئة» فأوجب له 
استيقام جميع حقه ممن لا جنع الاستيفاء منه مائع. أصل ذلك العدم. 

َال مَالِك: ونا سهد رَحْل علَى مل مَا سهد به الْمَرأه أن يفلان عَلَى أب 
ديناء ناه أُسْلِفٌ صَّاجِبْْ الدّيْنِ مع شَهَادَةٍ شاهِدو 251 الغريم 1 ل 0 هد 


بمئولة الْمةِ؛ لأن لبجل تَحُودٌ شَهَادتَه وَيَكُونُ على صَاحِب لثمن مع شَهَائ 
اميه ألا يطلف» راسد حَقهُ كلك وال يلف أحَدَ ين ييرات لَِّى قله 
َدرَ مَا يُمِمُهُ مِنْ ذَلِكَ الدَيْنِ؛ أنه ادر سقو نكر الْوَركَق وَحَارٌ عَلَيْه إقرَارَةُ. 

الشرح: وهذا كما قال أنه إن شهد رجل من الورثة.عثل ما شهدت به المرة أن لهذا 
الغريم على ابنه ديئاء وكات الشاهد من أهل العدل» فإن الغريم يحلف مع شهادته» 
ويستحق جميع الدين الذى شهد له به شاهده. 

وإن كان الشاهد إنما أورد ذلك على سبيل الإقرار» فإنه لا ينافى فى الشهادات»: 
ويخالف ذلك المرأة» فاته لا يخلف المدعى ممع شهادتها حتى يكرن الاثنان من أهل 
العدل» فيحلف مع شهادتهما فإن أبى الغريم أن يحلف استحق على المقر له من دينه 
بقدر حصته من الميراث» ولم يحتج فى استحقاق ذلك إلى بمينء وكذلك لو كان المقر 
غير عدل لاستحق عليه من دينه بقدر حصته من الميراث» ومن ادعى عليه العلم من 
الورثة وأنكر ذلك فى حقه: لزمته اليمين إذا لم يرد المدعى أن يحلف مع شاهدهء والله 
أعلم. 

عا 
القضام فى أمبات الأولاد 


8 - مَلِك عَن لأن شِهَاي عَنْ سَلِمٍ إن َي الله بن عُمََ » عَنْ أبيه أن 
عُمَرَ يْنَ الُْحَطَّابِ قَال: مَابَالُ رِحَال يعون ولائدَهم ثم يَُِْوهُ» لا نيزي وَلِيدةٌ 
يعرف سَيدُهًا أن ف ألم بها إلا فت به وكتماء فَاغْرِلُوا بهد أو اكوا 


الشرح: قوله: دما بال رجال يطئون ولاتدهمء ثم يعزلونهن» على وجه الإنكار لمن 
فعل ذلك. 

وقوله: «يعزلوتهن؛ يحتمل معنيين» أحدهما: العزل عتهنء وهو وإن كان غير حرم 
فى الإماء» فإن غيره أفضل منه لاسيما لمن يريد بذلك أن ينفى عن نفسه ما أتت به من 
ولد. 


ه. ؛( - أتحرحه عبد الرزاق فى المصئف /1177/19ء اين حزم فى المتحلى 5517/٠١‏ ذكره أيين عبد 
البر فى الاستذكار برقم 0ك والغتى برقم 94/197 9/9؟5. 


نا ا 0 

وقد روى موسى بن معاوية عن ابن القاسم فيمن أقر أنه يط جاريته» ويعزل» فإن 
الولد يلزمه إن لم يدع استبراء. 

ووحه ذلك أنه لا يتيقن حقيقة العزل» وقد يغلبه أول الماء أو اليسير منه ولا يشعر 
به. وقال موسى ابن معاوية عن بن القاسم: ولو قال: كنت أطأ ولا أنزل؛ لم يلزمه 
الولد. ووجه ذلك أن عدم الإنزال متيقن» ولا يصح معه ولد. 

مسألة: ولو قال: كنت أطأ بين الفحذين» فأنزل» ففى كتاب ابن المواز: يلزمه الولد 
فى الأمة؛ ولا يلتعن فى الحرة. 

وهذا يحتمل معنيين» أحدهما: أن يريد بذلك قرب الفخحذين من الفرجء فإن لكام 
يصل إليه قبل لا تغير والاستحالة؛ فيلحق منها الولدء وهذا يبعد عندى؛ لأنه لو صرت 
العادة بخلق ولد من منى لم ينزل فى الرحم لما لزم من ظهر بها حمل حد؛ لأن من وطى 
امرأة بين الفخذين لم يكن عليهما حدء فيصح أن يكون الولد من غير جماع؛ وهذا 
ياطل ياتفاق. 

وا معنى الثانى: أن مثل هذا يكثر فيه الوهم والغلطء ولا يكاد يتحققه الواطئ فى 
يعض الأوقات. 

فصل: والعنى الثائى الذى يحتمله قوله: ويعزلولهن: أن يريد باعتزالهن فى الوطء 
الإزالة لهن عن حكم التسرى على وجه الانتفاء من ولد الأمة دون استبراء» وإثما يجب 
أن يكون ذلك بعد وجود معنى يصرف الحمل عنه إلى غيره» وبماذا يكون ذلك؟ 
المشهور من المذهب أن الاستبراء بالحيض. وفى كتاب ابن سحنون عن المغيرة: لا تبرأ 

وجه القول الأول أن الاستبراء يبطل حكم الوطء علك اليمين؛ وإن لم يكن بعده 
وطء لغيره كما لو أعتقها أو وهيها لامرأة. 

ووحه القول الثانى أن الوطهء المباح الذى يلحق به النسب لا يبطل حكمه الحيض 
دون وطء ينسب إليه الحمل. أصل ذلك الوطء بالتكاح. 

فرع: فإذا قلنا إن الاستبراء يبطل حكم الوطءء فالمشهور من مذهب مالك وأصحابه 
أنه يجرئ من ذلك حيضة واحدة. قال سحنون: وهو الذى ثبت عندنا عن مالك. 
وروى عبدالملك عن مالك: ثلاث حيضء وإليه رجمع المغيرة. 


كتاب الأقضية 00000 اا ااا 

وجه القول الأول أن هذا استبراء وطء بملك اليمين: فأجزأ فى ذلك حيضة واحدة 
كالاستبراء فى البيع والشراء. 

ووحه القول الثانى أن الحيض إذا لم يقترن به اتتقال من الملك لضعف» » فلا يقع 
للمرأة منه إلا بثلاث حيض. وأما الحيضة الواحدة» فإنها يقع البراءة بها مع الانتقال إلى 
ملك ولذلك تأثير» ألا ترى أن الزوج إذا-طلق امرأته فتعتد بثلاثة أقراء وتتزوج بعده» 
قتأتى بولد لستة أشهر من وقت نكاح الثانى؛ فلا يلحق بالأولء ولو لم يتتقل إلى ملك 
زوج آخحرء وأتت بولد لتلك المدة وأبعد منها ألحق بالأول. 

فرع: وهل يلزمه مع ادعاء الاستبراء يمين؟ قال سحتون: والذى ثيت عندنا عن 
مالك أن لايمين عليه. وروى عبدالملك عن مالك أنه يحلف مع ادعائه الاستبراء بشلاث 
حيض. وقد أنكر ابن المواز ما انفرد به عبدالملك من اليمين. وقد روى ابن مزين عن 
عيسى: عليه اليمين إذا ادعى الاستيراء. 

وجه الرواية الأولى أن الاستبراء معنى يتبت للسيد حكم الاتتفاء من الولد» فلم يلزم 
السيد إثباته باليمين» وكان قوله فيه مقبولا لنفى الواطئ أولا 

ووجه الرواية الثانية أن إقراره بالوطء معنى يلحق به الول فلم ينف عنه ييمين فى 
الزوحة فى الأحرار لما كان عمد النكاح يلحق الولد بالزوج لم ينفه إلا بيمين» وهو 
اللعان فيه؛ والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: دلا تأتيى وليدة» يعترف سيدها أن قد ألم بها» يقتضى أنه لا يلزمه 
ولدها بكونها فى ملكه ولكن باعترافه أنه قد وطئهاء وهو معنى إمامه بهاء فإذا اعمترف 
السيد بوطء الأمة» وثبت ذلك من اعترافه صارت الأمة فراشًا له ولزمه كل ولد أنت 
به إلا أن يقول قد استبرئت بعد الوطء على ما تقدم. 

مسألة: فإن ادعى عليه الإقرار بالوطء أو بالولدء وأنكر ذلك» فقد قال أشهب: لا 
ين عليه فى شىء من ذلك؛ كان الولد حيًا أو مينًا أو سقطًاء 

ووجه ذلك أن الأعان فى نفى النسب لا تتعلق بمجرد الدعوىء وكذلك كل بين 
يتعلق بها حكم فى جد جنسين» فلا يجب بمجرد الدعوى كالطلاق والعتق. 


مسألة: ذإن شهد بإقراره بالوطء شاهد, ففى كتاب ابن المواز: يلزمه اليمين» وفى 
غيره إذا قام شاهد على إقراره بالوطء. وشهادة امرأة بالؤلادة» فلا يمين عليه وقد قيل 


يلزمه اليمين؛ قال: وإنها تحب اليمين إِذا شهدت امرأتان بالولادة» وشاهد على إقراره 
بالوطء أو أمرأة على الولادة» وشاهدان على إقراره بالوطء. 

وجه رواية ابن المواز أن هذا معنى يقتضى نفى الاسترقاق: فإذا شهد يه شاهد لزمت 
السيد اليمين على نفيه كالعتق. 

ووجه الرواية الثانية أن هاهنا فصلين» أحدهما: الإقرار بالوطهء والثانى: الولادة, 
ولم يغبت أحدهماء ولر أقر بأحدهماء ونفى الآخر لم يثبت به الدسبء فلذلك لم يلزم 
لضعف البينتين. 

مسألة: وإن لم ينكر الوطى, ولكنه أنكر الولد؛ لأنه قال: وحدت معها رجلا 
وصدقته أو ثبت الزنا بأربعة شهداء» فلا ينفى الولد بذك وإن كان يعزل عنها حتى 
يدعى الاستبراء» حكاه ابن المواز. 

ووحه ذلك أن وطهء الزنا لا يلحق به نسبء» فلم يكن له حكم الوط وكان الوطء 
الذى يلحق به النسب وهو وطء السيد أولى بالولد كما لو اتفرد. 

فصل: وقوله: ولا تأنينى وليدة يعترف سيدها أن قد ألم بها إلا ألحقست به ولدهاء 
يريد رضى الله عنه ألحقت بالسيد المقر بالوطء؛ ومعنى ذلك إن أتت به لمدة المحمل من 
وقت الوطء إلى وقت الاستيراء. قال سحنون: أجمع أصحابنا أنه إذا أقر بوطء أمةء لزمه 
ما أتت بهء ولو إلى أقصى حمل النساء إلا أن يدعى استبراء لم يمس بعدهء قلا يلزه ما 
أتت بعد الاستبراء إلا أن تأتى به لأقل من ستة أشهرء لم يلزيه. 

ووجه ذلك أن استبراء السيد منع إلحاق النسب بد فلا يلحق به بعده إلا ولد يتيقن 
أنه قد وجد قبل الاستيراء» وذلك أن يأتى لأقل من ستة أشهر لم يلحق به. 

فصل: وقرله: «فاعتزلو! بعد أو اتركواء إعلام لهم بأن ما يأترن به بعد من العزل لا 
منفعة لهم فيه» ولا ينتغى يذلك ولد عنهم؛ ولم يرد بذلك التخبير لهم بين الفعل أو 
الترك» وَإِما أراد به ما قدمناه. 

مر ل مر 
الْحَطَّابِ قال ما بال رِحَال يَطْنُون ولايدهي ُ ل 3 
يَشتَرفُ سَينعَا أذ قد كلم بهًا إلا مد فَذ ألْسَفت به ولتهه تَأَرْسِلْرمُنَ بَفْد أو 
ار 
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الشرح: قوله: دما بال رجال يطئون ولائدعن» ثم يدعونهن بعد يخرجن: يحتمل أن 
يريد به الخروج والتصرف فى الخدمة التى لا تتصرف فى مثلها السرارى تحقظًا بهن» 
فإ من تسرى بأمة منعها الخروج جملة أو منعها منه ما يتقى عليها فيه من التصرف فى 
المواضع المحوفة التى لا يؤمن عليها فيها. 

وفى كتاب ابن سحئون عن مالك فيمن يطأ الجارية ثم يرسلها إلى السوق فى 
حوائجه: لا بأس بذلكء والمرأة الحرة تخرج لحاجتهاء ومعنى ذلك المشروج المعتاد إلى 
السوق والمواضع المأمونة التى فيها جماعة الناس» غلا يمكن الانفراد بهاء ولا مخادعتها. 

وذكر ابن حبيب أن ابن عمر كان إذا وطئ أمة جعلها عتد صفية بنت أبى عبيد 
حتى يظهر بها حمل أو تحيض» يحتمل أن تكون هذه الأمة قبل ذلك من لا تساكن أهله 
بل تتصرف بالتكسب للصنائع والعمل أو تكون مع جملة إمائه فى غير دار سكناه مع 
زوحه صفية. 

فإذا وطثها ضمها إلى دار زوجه صفية المذكورة لأنها أحصن لهنء وأمكن من 
التحفظ بهن» ويمجتمل أن تكون قبل ذلك بمن تدل وتخرج؛ فإن وطنها منعها ذلك» 
ولزمت هذه الدار التى يمكن فيها منعها من التصرف حتى يتيقن ما حى عليه من مل أو 
براءة رحم محيضء فعلى هذا التأويل الثانى يحتمل أن يريد عمر: ثم يدعونهن يخرجن» 
انع من الخروج جملة. 

قَالَ يَحبَى: سّمِعْت مَالِكَا يُقُولُ: لمر عِندنًا فى َم الود إِذَا نت ناي ضّمِنَ 
ايها أَكثرَ من قِبمَيهًا. 

الشرح: وهذا كما قال أن أم الولد إذا حنت ضمن سيدها النناية» وليس له أن 
يسلمها؛ لأنه ليس له أن يخرحها عن ملكه بتسليم فى جناية ولا بيع ولا معاوضة ولا 
هبة ولا غيرها إلا بالعتق الذى يسقط ما يقى له فيها من الاستمتاع والمنفعة دون 
التصرف فى رقبتها. 

وفى هذا خمسة أيواب» أحدها: فى ماذا تصير الأمة به أم ولد. والنانى: فى أنه لا 
يحوز أن بملكها غيره. والثالث: فى حكم ما بقى له من المتفعة والتصرف فيها وفى 
ولدها. الرابع: فى حكم ما لها فى جناية. والياب الخامس: فى حكمها وحكم ولدها 
وحكم ما لها إذا توفى. 


الباب الأول: فيماذا تصير الأمة به أم ولد 


فى كتاب اين سحئون عن ابن وهب عن مالك» وفى كتاب اين حبيب عن مطرف 
عن مالك: تكون أم ولد يكل ما أسقطته إذا علم أنه مخلق؛ وفيه تحب الغرة» وهذا أحد 
قولى الشافعى 

وقال أشهب: إذا طرحت دما جتمعًا أو غير مجتمع» فلا تكون به أم ولد» فإذا صار 
علقة حرج من -حد النطفة والدم المجتمع؛ وهو أحد قولى الشافعى. وقال ابن القاسم فى 
المدونة وغيرها: وإن لم يتبين شىء من خحلقه: اتفق النساء أنه ولد» مضغة كان أو علقة 
أو دمّاء 

وحه القول الأول ما رواه ابن وهب عن مالك أنه لا يحكم .ها يرخيه الرحم بأنه ولد 
إلا إذا ظهر خخلقه وصورته» وهو الذى اختار الطبرى أن يكون معنى مخلقة: مصورةء 
وإليه ذهب الشافعى. 

وأما الدماء فقد ترخيها حيضًا وغيره» فلا يكون ذلك دليلاً على الولد» وقد قيل 
ذلك فى قوله تعالى: «لإتخلقة وغير مخلقة4 فيكون عخلقة وغير مخلقة من نعت الصورة. 

وروى عن ابن مسعود سمعت رسول الله ًا يقول» وهو الصادق المصدق: «يجمع 
لق أحدكم فى بطن أمه أربعين يومّاء ثم يكون علقة أربعين يومّاء ثم يكون مضغة 
أربعين يوماء ثم يبعث الله ملكاء فيقول: : أكتب عمله وأجله ورزقه وشقى أو سعيدو©. 

وقال ابن عمر: إذا وقعت النطفة فى الرحم بعث الله ملكا فيقول: يارب مخلقة أو 
غير مخلقة» فإن قال: غير مخلقة مجتها الأرحام دماء وإن قال: مخلقة» قال: يارب ما صفة 
هذه النطفة أذكر أم أنثى» ما رزقهاء وما أجلهاء فعلى هذا المحلقة من صفة النطفة» فما 
كان مما ترحيه الأرحام ما لم يخلق بعد وليس بولدء فلا تكون به أم ولد. 

ووجه قول أشهب أن الدماء قد ترحيها الأرحام؛ ولا يكون ولذدًا كالخيض 
والاستحاضة؛ فلا يكون شىء من ذلك ولذاء وإنما يكون الولد المضغة لأنه لا ييلغ هذا 
الحد إلا.ما يكون ولدًا. 

ووجحه قول ابن القاسم أنه قد يعرفه النساء بكثرته وأحواله» فإذا كان يعرف تثبت تنبت 
حرمة أم الولد كالمضغة. 


(*) أخرحه مسلم حديث رقم 5547. الترمذى حديث رقم 511؟. اين ماحه حديث رقم 
5/ا, أحمد فى السنئد حديث رقم 85117. 


مسألة: ولو أقر بالوطء السيدء وقال لها: لم تلدى هذا الولدء فففى كتاب ابن الموازء 
قال مالك: هذا لا يخفى على الجيران» وقال مرة أحرى: وهى مصدقة. 
وقال فى موضع آخر: هو بها لاحق» وإن لم يعرف ابميران منها حملاً ولا ولادة ولا 
طلقا إذا “كان معها الولد» وإن لم يكن معها ولد؛ فقالت: أسقطت أو ولدت,» فلا 
تصدق إلا بامرأثين عادلتين على الولادة» ولا يلزمه يواحدة إلا اليمين عند أشهب. 
الباب الثانى: فى أنه ا يجوز أن يسلكها غيره ببيع ولا هبة ولا غيرها 

هو مذهب مالك وأبى حنيفة والشافعى وجماعة الفقهاء من الصحاية والتابعين» وقد 
تقدم فى تفسير -حديث أبى سعيد المخندرى فى غزوة بنى المصطلق من الدليل على ذلك 
من حهة السنة ما يغنى عن إعادته. 

والدليل على ذلك إجماع الصحابة. روي الشعبى عن عبيدة السلمانى قال: خطينا 
على بن أبى طالبء فقال: رأى أبو بكر رأيًا ورأى عمر رأيًا عتق أمهات الأولاد حتى 
مضيا لسبيلهماء ثم رأى عثمان ذلك ثم رأيت أنا بعد بيعهن فى الدين. فقال عبيدة: 
فقلت لعلى: رأيك ورأى أبى يكر وعمر وعثمان فى الجماعة أحب إلينا من رأيك 
بانفرادك فى الفرقة» فقبل منى وصدقى. ‏ - 

فوجه الدليل أنه أخبره أن رأى أبى بكر وعمر وعثمان بالمتع من بيعهن كان فى 
وقت جماعة» ولم يخالفوا فيه فثبت أنه إجماع. ووجه آر أنه قال: رأيى فى بيعهمسن فى 
الدين خاصة» فهذا يقتضى انفراده بهذا القول ثم صدقه. وقبل منه فى إثبات القول 
الأول» فتجدد بذلك الإجماع أيضًا فى زمن على رضى الله عنه» وبه قال سحنون. 
ونا كشف عن أمرهن عبدالملك أخبره ابن شهاب أن المسور قال: إن النبى يي قال: 
دلا ييعن فى دين ولا يعتقن من ثلث». 

وفيه غضب سعيد على الزهرى حين حدث بحديئه عبدالملك. وقال مالك: إنه حدثه 
ابن المسيب قال: إن عمر أعتقهن. 

ومن جهة المعنى أن الأمة إذا حملت حرم بيعها لأحل الحنين الذى هو فى حكم عضو 
من أعضائهاء ولذلك لا يجوز أن يفرد بالبيع دونهاء ولا تفرد بالبيع دونه؛ فسرى إليها 
حكم الحرية كما كان يسرى من تعليق العتق على عضو من أعضائها. 

ودليل آخحر من جهة القياس أنها حملت بحر فمنع ذلك ييعها. أصله إذا أراد ييعهاء 
وهى حامل. 


مسألة: وسواء كان عليه دين يحيط يماله أو دين عليه فى ثبوت هذا الحكم لهاء وهذا 
إذا كان السيد حرًا مسلماء فإن كان غير حرء ففى كتاب اين المواز: قال محمد: وأحب 
إلى فى ذلك فى أم الولد المكاتب والمدبرء إن عتق وهى فى ملكه أن تكون به أم ولدء 
وإن لم يكن لها الآن ولدء كان ما تقدم لها سفط أو ولد. 

وذكر ابن سحئون عن أبيه وعن كبار أصحاب مالك مقشل ذلك فى المكاتب دون 
المدبر» قال: والفرق بينهما أن للسيد انتزاع أم ولد المدبر عند مالك؛ وإن لم تكن حاملاٌ 
يريدون المدبر» وليس ذلك له فى المكاتب» وأيضًا فليس للمكاتب بيعها بإذن السيدء إلا 
أن يخاف العجر وللمدير بيعها بإذن السيد. 

وقال أشهب وعبدالملك: لا تكون أم ولدبما ولدت بعد عقد التدبير والكتابة والععق 
المؤجل» وإن ولدته يعد تمام الحرية فى الأب إلا أن للولد حكم الأب. 

وقال القاضى أبو محمد: فى أم الولد المكاتب خخلاف؛ لأنه قد أجاز للمكاتب بيعها 
من غير دين. وهذا يدل على أنها لا حرية لها بالاستيلاد. وقول آخرء أنه ليس له بيعها 
إلا أن يرهقه دين. 

قال: فوجه الرواية الأولى أن حرمتها ضعيفة لضعف حرمة سيدها؛ لأنه يعتق بالأداء 
ويرق بالعجر» فلذلك لم يغبت لها حرمة الاستيلاد» وجاز له بيعها. 

ووجه الرواية الثانية أنه قد ثبت لسيدها حرمة العتق بالكتابة. 

قال القاضى أبو الوليدء وحمة الله: وحه الرواية الأولى عندى أن ملك سيدها لم 
يكملء فلم تحصل أم ولد باستيلادها فى تلك الال كالأمة للعبد القن. 

ووحه الرواية الثانية أن سيد المككاتب ممنوع من مالمه لعقد عتقه لأم ولده حرمة 
الاستيلاد كالعتق المبتل. 

مسألة: وأما أم الولد المدير» فقد تقدم احتلاف أصحاب مالك فيها. وقال القاضى 
أبو محمد: فيها عن مالك روايتان» إحداهما: ثبوت الحرمة لها. والثائية: نفيها عنها. 

ووجه ثبوتها أنه بيع لابنه فى عقد العئق الذى يثبت لهء فوحب أن لا يثبيت لأمه به 
الخرمة كولد المكاتب. 

ووجه الرواية الثانية أن أباه لم يقبت له من العتق ما يمنع به سيده من ماله فلم يثبست 
لأمه به حرمة الاستيلادء كذلك العبد القن. 


فرع: قال القاضى أبو محمد: فإذا قلا تنبت لها حرمة الاستيلاد لم يكن لسيده 
انتزاعها منهء حاملا كانت أو غير حامل؛ فإذا نفيئا عنها حرمة الاستيلاد» فإن للسيد 
اثتزاعها قولاً واحدًا؛ لأن الولد داخل فى تدبير أبيه» ومثل هذا يتوجه من المخلاف فى أم 
ولد المعتق إلى أجل لأن محمدًا قال: إن قول مالك قد اعتلف فى انتزاع أم ولده منه. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فا تكون أم ولد يا تلده لأكثر من ستة أشهر من يوم عقد 
التدبير أو الكتابة أو العتق المؤحل» فإن ولدته لأقل من ذلك لم تكن به أم ولدء قاله ابن 
المواز. وقال فى موضع آخخر: إلا أن يملك المكاتب ما فى بطن أمته الحامل فى الكتابة» 
فإنها تكون به آم ولد. 8 

وقال أشهب وعبداملك: إنما تكون أم ولد بما تلده لستة أشهر من يوم عتق أمه؛ ولا 
تكون أم ولد با تلده لأقل من ذلككء قالا: لأن الولد لم يملكه الأب» وقد حرى منه فيه 
لغيره حرية» فلا تكون به أم ولد بل تعتق على غير الأب. 

مسالة: وإئما تكون أم ولد إذا حملت يع لك اليمين» فإذا حملت ينكاح أو ولدت 
بتكاح: فلا تكون بذلك أم ولد. وقال أبو حنيفة: إن اشتراها الزوج بعد أن ولدت»؛ 
فإنها تكون به أم ولد. 

والدليل على ذلك أنه سبب عتق لم يحصل لها بالولادة» فلم يحصل لها بالشراء 
كعقد الكتابة والتدبير. 

مسألة: وأما إذا حملت بنكاح وولدت فى ملك اليمين كالرحل يتزوج الأمة, فتحمل 
منه ثم يشتريهاء وهى حامل؛ فلا يخلو أن تكون الأمة لأبيه أو لغيره. 

فإن كانت لأبيه لم تكن به أم ولد؛ لأنه قد أعتق على حدهء ولم علكه أبوه. وقد 
قال محمد فيمن اشترى زوجته؛ بعد أن أعتق السيد ما فى بطنها: إن شراءه جائز 
وتكون بما تضع أم ولد؛ لأنه إنما أعتق ابنه بالشراء» ولم يصيه عتق السيد إذ لا يتم عتقه 
إلا بالوضع؛ لأنه يباع عليه فى فلسه وييبعه ورثته قبل الوضع إن شاعواء وإن لم يكن 
عليه دين والثلث يحملهاء ولو ضربها رجل فألقت جنينهاء فإما فيه ما فى جنين أمة» ولو 
كان بعد أن اشتراها الزوج فَإئما فيه حنين حرة. 

مسألة: فإن كانت لغير أبيه, فإنها تكون أم ولد؛ لأنه قد ملك ابنه» فعتق عليهء فهذا 
قد حملت به أمه فى النكاح ووضعته فى ملك اليمين. وقال الشافعى: لا تكون به أم 
ولك 


والدليل على ما نقوله ما تقدم من أنها وضعته فى ملك اليمين» فكانت به أم ولد 

كما لو حملت به فى ملك اليمين. 
الباب الثالث: فى حكم ما بقى له من التصرف والمنفعة فيها وفى ولدها 

وذلك أن السيد بقى له فى أم ولده الاستمتاع. وروى ابن المواز عن ابن القاسم: 
ليس للرجل فى أم ولده أن يعنتها فى الخدمة؛ وإن كانت دنيئة وتبذل فى الجوائج 
المنفيفة مما لا تبتذل فيه الرفيعة. 

وقال القاضى أبو محمد: استخدامها فيما يقرب ولا يشق. وقال أبسو -حنيفة 
والشافعى: له فيها الخدمة والاستمتاخ. 

قال القاضى أبو الوليد. وضى الله عنه: وهو الأظهر عتدى لأنه المقصود من ملكهاء 
وهى باقية على حكم ذلك الملك» وإنما منع من تمليكها غيره. 

ووحه آخخرء وهو أنه لا حلاف أن للسيد استخدام ولد أم الولد وحكمهم حكمهاء 
لأن كل ذات رحمء فولدها ممنزلتها فى الرق والخرية» فعلى هذا يكون له استخدام الأم. 

ووجه ما تعلق به مالك وأصحابه فى نقى استخخدامها أنها نمنوعة من بيعه لهاء ولا 
تعتق فى ثلثه فلم يكن له استخخدامها كالحرة. 

مسألة: وهل له أن يجبرها على التكاح أم لا؟ كره مالك أن يزوج الرجل أم ولده. 
قال الشيخ أبو بكر: إنما كره مالك أن يزوج الرجل أم ولده؛ لأنه ليس له فيها إلا 
الاستمتاع دون سائر المنافع» فكره له أن يزوجهاء وإن رضيت. 

قال القاضى أبو الوليدء رحمه الله: ومعنى ذلك عندى أنه شبهها بالزوحة التى ليس 
له فيها إلا الاستمتاع» ولا يجوز لها أن تتزوج مع بقاء ذلك السبب. قال أبن حبيب: 
يكره له أن يزوجها إلا أن يخاف عليهاء وبهذا أذ جميع أصحاب مالك. 

فرع: فإن زوجهاء فقد قال ابن القاسم فى المدوئة: لا أفسسخحه. وقال الشاقعى فى 
أحد أقواله: لا يجوز له أن يزوحها. 

والدليل على ما نقوله أنه ولى لهاء فجاز إنكاحه لها كما لو نفد عتفها وكمل. 

مسألة: واختلف قول مالك فى إحبارها على النكاحء وقد قال ابن حبيب فى 
واضحته: له أن يكره أم ولده على النكاح. واختلف فيه قول مالكء» وثثبت على أنه لا 
يزوحها إلا برضاها. 


وحه القول الأول أنها أمة يملك الاستمتاع بهايحلك اليمين؛ فملك إحبارها على 
النتكاح كالأمة القن. 

ووجه القول الثانى أنها ثبت لها سبب حرية يعنعه رهنها وإجارتهاء فوحب أن يكئعه 
إحبارها على النكاح كالمكاتبة. وقد قال الشافعى بالقولين جميعًا. 

مسألة: وعلى السيد الإنفاق على أم الولد. فإن أعسرء فهل تعتق عليه للاإعسار 
بالتفقة أم لا؟ وفى كتاب الرق: لا تعتق عليهء وبه قال جماعة من القرويين. وقال أبو 
بكر بن اللباد: سألت عنها يحيى بن عمرو؛ وقلت له: تعمل وتنفق على نفسها. قال لى: 
إن لم يكن فى نفقتها ما يكفيها. قال يحبى بن عمر: أرى أن تعتق. قال أبو بكر: وكذا 
قال أشهب» ورواه عنه الأندلسيون. وقال أبو بكر بن عبدالرحمن: تعتق عليه إذا أعسر 
بالنفقة أو غاب» ولم يترك مالا ينفق له عليها. 

وحه القول الأول ما احتج به القرويون أنها تتوصل إلى تحصيل نفقتها مع إبقائها 
على ملكه بأن تروج من ينفق عليهاء وبهذا فارقت الزوجة فإنها لا تتوصل إلى تحصيل 
النفقة بالتكاح مع بقائها على ملكه. 

ووجه القول الثانى أنها بقيت على الرق» فجاز أن يزول ملكه عنها بالإعسار 
كالأمة: وأيضاء فإنه ليس له فيها غير الاستمتاع كالزوجة. 

فرع: ولو غاب عنها سيدهاء فلم يترك ما ينفق عليهاء فقد قال أيو بكر بن 
عبدالر حمن: تعتق عليه ولا يزوجها الحاكم؛ لأن زواجها مكروف ولا يؤمر به السيد. 
فكيف يؤمر به الحاكم. وقال غيره من القرويين: تزوج عايه إن كان غائباء ويزوحها 
هو إن كان حاضرّاء وعجر عن الإنقاق عليهاء والله أعلم وأحكم. 

الباب الرابع: فى حكم مالها في حياته 

فإن للسيد أن يأذ مالها ما لم بمرض؛ لأنها باقية على ملكه بقاء تستحق به النفئقةء 
ويبيعح له الاستمتاع يهاء فكان له انتزاع مالها. أصل ذلك الأمة حال الرق» وليس له 
انتزاع مالها إذا مرض على ما فى المدونة. 

وقال القاضى أبو محمد: إذا اشتد مرضه لم يكن له انتزاعه كما ليس له حراج ماله 
فى المرض المحوف إبقاء على ورثته لقرب وقت استحقاقهم له كالمعتق إلى أجل لسيده 
أن ينتزع ماله ما لم يقرب الأحل. 


قال القاضى أبو الوليد. وحمه الله: ووحه ذلك عندى أن من تقسرر ملكه على مال 
.كوت إنسان, قإنه لا يملك انتزاعه منه فى مرضه كالوارث. 

مسألة: وإن أفلس السيد, ففى المدونة ليس لغرمائه أذ مال أم ولده ولا أن يجبروا 
السيد على ذلك» وللسيد أن يأحذه لنفسه أو لقَضاء ديته. 

ووجه ذلك أن انتزاع مال أم الولديملك لما يملكه باختياره ليقضى به دينه» وذلك ثما 
لا يحبر عليه السيد كقبول الهبة والوصية. 

الباب الخامس: فى حكمها وحكم مالها بعد موته 

أما حكمها بعد موتفى فإنها تعتق .كوته من رأس ماله وإن كان عليه دين يحيط مال 
فإنها حرة» وهذا إذا كانت ولادتها قبل وفاته. فأما إذا توفى وهى حاملء ففى العتبية 
عن أشهب عن مالكء وفى الواضحة عن مطرف: أنه إن كان الحمل بيثاء فقد تمت 
حرمتها فى الشهادة والموارثة والقصاصء وغير ذلك قيل له: قد يظهر البطن؛ ويقول 
النساء: هو حمل ثم ينفشء فقال: إذا ظهر واستوفى تمت حريتها قبل أن تضع».رواه ابن 
القاسم عن مالك. وقيل عن المغيرة: توقف أسحكامها. 

وجه القول الأول أن الموحب إكمال حريتها بتيقن الحمل بها مع موت السيدء وقد 
وجدء فوجب أن يحكم يكمال حرمتهاء ولا جنع من ذلك ما يجوز من انفشاشه 
كالحيض يحكم بظهوره على وجمه العدة أو الاستبراء باثتفاء الحمل» وإن كان يجوز 
وجود الحمل مع وحود الحيض رتكرره. 

ووجه القول الثانى ما تعلق به من أن الحمل قد يظهر ثم ينفش» فلا يكون له حكم 
الحمل إلا بالولادة أو الإسقّاط»؛ فيجب أن توقف أحكامها حتى يوجد أحدهما أو 
يعدم , 

مسألة: فإذا توفى السيد» فمال أم الولد تبع لها؛ لأن كل معتق يتبعه ماله؛ لأنه 
خارج من ملك إلى غير ملك فيتبعه ماله كالعبد يعتقه سيده. 

وأما ما كان لها من حلى أو متاع ففى العتبية من سماع ابن القاسم: أنه لها الأمر 
المستدكرء وكذلك ما كان لها من ثياب إذا عرف أنها كانت تلبسها وتستمتع بها فى 
حياة السيد» وإن لم يكن لها بينة على أصل العطية. 

ومعنى ذلك عندى أن ما كان فى ابتذالها ولبسهاء فهو الذى يكرن لها منه ما لا 


يستتكر؛ لأن ظاهر ليسها له وابتذالها يقتضى أنه عن ملك. وأما ما يستنكر مثله بما 
يعلم أنه يقصد به الهبة» وإنما يقصد به أن تلبسه وتتجمل له؛ فإن عرف أن السيد قد 
وهيه أو غيره أو ملكته بأى وجه فإنه يكون لها ما كان. 

وقال أشهب عن مالك فى العتبية: ما أعطاها سيدها من حلى وثياب» فذلك لها إذا 
مات وما أودعها من متاع البيت كلفت البينةء وإن كان ذلك من متاع النسامء بخلاف 
الجرة. 

وأما الفراش والحلى واللحاف والثياب التى على ظهرهاء فذلك لهاء يريد ما يعلم 
أنها تستغنى عنه فى لباسها وايتذالهاء فذلك لها دون بينة» ولا يكون لها غير ذلك من 
متاع البيث إلا ببينة» والله أعلم. 

فصل: وقوله: وإذا جت ضمن مسيدها ما بينها وبين قيمتها الضمير فى قوله: 
وبيتهان راحع إلى الجناية» وفى قوله: «قيمتهاء راجع إلى أم الولد الجانيق يريد أنه يلزمه 
أن يفتديها بالأقل من أرش حنايتها أو قيمتها؛ لأنه لما لم يكن له أن علكها غيره؛ لم 
يكن له أن يسلمهاء ولوكانت آمة لكان له أن يفتديها بأرش الجحناية أو يسلمها بقيمتها 
لأنها بدل متها عند تعذر إسلامها. 

فرع: واحتلف أصحاب مالك فى تقو؟ » فقال أشهب فى الموازية: محالفنى ابن 
القاسم والمغيرة فى أم الولد وإئما عليه قيمتها يوم جنت» فرجع ابن القاسم وتمادى المغيرة 
وإنما عليه قيمتها يوم الحكم. 

فرع: فإذا قلنا إنها تفوم؛ فهل تقوم عالها أو بغير مالهاء قال ابن المواز عن أشهب 
عن مالك: تقوم بغير مالها. ورواه ابن عبدوس عن ابن القاسم وأشهب عن مالك. 
وروى البرقى عن أشهب عن مالك: تقوم بغير مالها. وأنا أرى أن تقوم عالهاء وبه قال 
المغيرة وعبدالملك. 

وجه القول الأول أن الأمة الحانية إذا لم تسلم ليملكها المجنى عليه لم يكن للجناية 
بها تعلق عالهاء ألا ترى أنه لو قتل عبد فاقتص منهء فإن ماله ييقى لسيده ولا حلاف 
فى ذلك فى قول أصحابتا. 

ولو عفا عن قتله وأسلمه ليملك؛» فقد اختلف فيه قول ابن القاسى قمرة قال: تبعه 
ماله» وبه قال عيدالملك وأشهبء ومرة قال: لا يكون ماله تبعًا له فلما كانت أم الولد 
إذا حنت لم تسلي» لم تتعلق اناي ما لها. 


بام 

ووجه القول الثانى ما احتج به المغيرة وعبدالللك أنها لو كانت حية لقومت أمة 
فأسلمت» لأسلمث عالهاء فكذلك إذا قومت وحب أن تقوم عالها. 

مسآلة: ولو ماتت أم الولد بعد أن حنت»؛ فتركت مالاء قفى المجموعة عن ابن 
القاسم: لا شىء للمجروح من مالها لأنها لو كانت حية لقومت بغير مالها. وقال 
عبدالملك: إن كان مالها عبدًا أدى منه الأرش» فإن لم يف لم يكن له غيره؛ وإن كان 
عرضاء خير سيدها فى فدائه أو إسلامهء وكل واحد منهما يبنى على أصله. فإن ابن 
القاسم يقول: تقوم بغير مالهاء فلا تتعلق عنده الحناية بمالها. وابن الماحشون يقول: تقوم 
عالهاء فإن المناية متعلقة حالهاء فإن عدمت أم الولدء فقد بقى مالها وابناية متعلقة به. 

فصل: وقوله: «ليس له أن يسلمهاء يريد أنه ليس له أن يمنع من فدائها ويرضى 
بإسلامها كما يفعل ذلك فى الأمة بل يحبر على أن يفتديها على الوجه الذى قدمتا؛ 
لأن فى إسلامها تمليكًا لهاء وذلك ممتوع كالبيع والهبة. 

فصل: وقوله: «وليس عليه أن يتحمل من جنايتها أكثر من قيمتها» يريد إن كانت 
قيمة جتاية أم الولد أكثر من قيمتهاء لم يلزمه إلا قيمة أم الولد؛ دون ما زاد على ذلك 
من قيمة الحناية» وهذا إذا "كانت جناية واحدة» فإن تكررت جناياتهاء فإن تعقب كل 
جناية الحكم فيها يحكم الثانية وما بعدها حكم الأولى على ما قدمناه. 

وإن حجنت جنايات قبل القيام عليهاء ثم قام المحنى عليهم؛ ففى المدنية من رواية 
محمد عن مالك: ليس عليه إلا قيمتها لجميع الحناية» وإن كان أرشها مثل قيمة أم الولد 
عشر مرات, 

ووجه ذلك أن الحكم فيها لما كان حكمًا واحدًا كان حكم جناياتها حكم جناية 
واحدة» ألا ترى أن الأمة لو جحنت جنايات لم يكن على سيدها إلا أن يسلمهاء وبهذا 
قال أبو حنيفة» وهذا أحد قولى الشافعىء وله قول آخحر: ليس عليه فى كل جناية تجنيها 
إلا قيمة واحدة. 

فإن جنث جناية أكثر من قيمتها أدى القيمة» ثم إن جنت أخخرى تشارك الأول 
والثانى فى القيمة الأولى» فرجع الثائى على الأول فى حصته منهاء وكذلك ما جنت. 

والدليل على ما نقوله أن ما قاله يقتضى أن المحنى عليه لا يلك الأرش أبدًا لأنها 
كلما جنت رجع عليه فيما أذ وهى فى غير ملكه والعبد إذا جنى جناية ثانية لم 
يتحمل المحنى أولا جناية كالعبد القن. 


كتاب الأقضية 1006 1 0 

مسألة: وليس على العاقلة شىء من جناية أم الولد لأنها أمة ولا تحمل العاقلة إلا 
جناية الأحرار. وقال أبو يوسف: إن لم يفتدها السيد أعتقناها عليه» وجعلت دية قتيلها 
على عاقلتهاء وهذا غير صحيح, وإئما يعتبر تحمل العاقلة عنها يحالها يوم حنايتهاء وهى 
يوم جنايتها أمة» ولقد أجمعنا على أن الأمة لو قتلت عطأ ثم أعتقت لم تتحمل العاقلة 
ديتها. 

مسألة: ولا يرحع على أم الولد إذا أعتقفت بشىء من جنايتهاء وذلك إذا أقيم عليها 
بعد الحناية» فحكم على السيد بالقيمة» وهصى أقل من أرش الحناية» فلا يرجع عليها 
بشىء؛ لأن جنايتها إِغا تعلقت بعينها دون ذمتها. 

وأما إذا حنت جنايةء فقبل أن يقوم المجنى عليهء توفى سيدهاء فعتقفت بموتهء ولها 
مالء قال ابن كنانة فى المدنية: وإن كان لها مال ولا مال للسيدء لم يوذ منها شىء 
قد وجب على السيد. ولثم يبين هل قيم على السيد أم لا. 

عا 


القضاء فى عمارة الموات 
١40‏ - يَسَْى عَنْ مَللِك: عَنْ هسام بن غُرْوَةَ عَنْ أبيو أن سول الأ ف 
َال: «مَنْ حا أرْضًا ميئة» فَهى لَه وكيس رق طلم 000 


١ >.‏ - أشرحه اليخحارى 7١4/9‏ كتاب المزارعة باب من أحيا أرضا ميئة» عن عمر. والترمذي 
برقم ١/4‏ جم /01 كتاب الأحكام» عن سعيد بن زيد. وأبو داود ١10/5‏ كتاب 
الخراج باب لا" برقم ١1/1‏ "ا عن سعيد بن زيدك. وأحمد «إخلا؟ عن حاير. رالبيهقى فى 
الكبرى 2١47/1‏ عن هشامء عن أبيه. والبغوى بشرح السنة 0/8 7؟» عن هشام بن عروة» عن 
أبيه. والطبرائى فى الكبير 4/١17‏ ١ء‏ عن عيد الله المزئى؛ عن أبيهء عن جده. 
(1) قال ابن عبد البر فى التمهيد 7/4:: وهذا الحديث مرسل عتد جماعة الرواة عن مالك» لا 
يختلفون فى ذلك واختلف فيه على هشام: فروته عن طائفةء عن أبيه مرسلا - كما رواه مالك» 
وهو أصح ما قيل فيه - إن شاء الله. وروته طائغة» عن هشاع عن أبيهء عن سعيد بن زيد. 
وروته طائفة» عن هشام؛ عن وهب بن كيسانء عن جاير. وروته طائفةء عن هشام؛ عن عبيدالله 
ابن عبدال رمن بن رافع» عن حابر. وبعضهم يقول فيه عن هشامء عن عبيدالله ين أبى راقع» عن 
حاير - وفيه احتلاف كثير, 
ذكر عيدالرزاق» عن معمرء عن هشام بن عروة: قالى: خاصم رحل إلى عمر بن عبدالعزيز فى 
أرض حازها فقال عمر: من أحيا من ميت الأرض شيئا فهر لهء فقال له عروة: قال رسول الله 


-ق: ومن أحيا شيئا من ميت الأرض فهو له» وليس لعرق ظالم حقء. والعرق الظالم: أن 
ينطلق الرجل إلى أرض غيره فيغرسها. 
وحدثنا عبدالله بن حمدء قال: حدثنا محمد بن بكرء قال: حدثنا أبو داود» قال: حدثنا حمد بن 
للاتى» قال: -حدثنا عبدالوهاب» قال: حدثنا أيوب» عن هشام بن عروة» عن أبيه» عن سعيد بن 
زيدء عن النبى ول قال: من أحيا أرضا ميتة فهى لهء وليس لعرق ظالم حق. 
ولعررة؛ عن سعيد بن زيد حديث آخحر أيضا فى أبيه زيد بن عمرو بن نفيل أنه يبعث أمة وحده. 
حدثتا محمد بن إبراهيم» وأحمد بن قاسمن قالا: حدثنا محمد بن معاوية؛ قال: حدئنا يحيى ين 
سلمان الروزى» قال؛ حدئنا لف بن هشام. عن حماد بن زيدء عن هشام بن عروة» عن وهب 
أبن كيسان» عن حابر أن النبى فيه قال: ومن أحيا أرضا ميتة فهى لهء وما أكلت العافية فهو له 
صدقةن. 
وحدئنا عبدالوارث بن سفيان؛ قال: حدثنا قاسم بن أصبغ» قال: حدثنا عبدالله بن عمرو بن 
محمد العدمائى بالمدينة؛ قال: حدثنى أبى» قال: حدثنا عبدالله بن نافع بن ثايت الزبيرى» عن 
عبدالله بن محمد بن يحبى بن عرة؛ عن هشام بن عررة» عن عبيدالله بن أبى رافع الأنصارى, أنه 
أخيره عن حابر بن عبدالل» أن رسول الله ولع قال: ومن أحيا أرضا ميتة فله فيها أحرء وما 
أكلت العافية منها فهر له صذقة, 
وأيرنا عبدالوارث بن سفيان» قال: حدثنا قاسم ين أصبغ» قال: حدثنا ابن وضاح» قال: حدثنا 
أبو بكر بن أبى شيبة» قال: حدثنا وكيع» عن هشام بن عروة» عن أبى راقعء عن حابرء قال: 
قال رسول الله وَلِكِ: ومن أحيا أرضا ميئة فله فيها أحر وما أكلت العافية كان له فيها صدقة,. 
قال أبو عمر: ليس فى حديث جابر هذا وفهى له, وإما فيه وفله فيها أجريء وهما عتدى حديئان 
عند هشام» أحدهماء عن أييه: والآخعر عن عبيدالله بن أبى رافع» ولفظهما عختلف» فهما -حديئان 
- والله أعلم, 
وأما لفظ حديث سعيد بن زيدء فعلى لفظ حديث مالكء وهو لهشام؛ عن أبيه. وقد روى هذا 
الخبر يحببى بن عررة» عن أببه - مثله عن رحل لم يسمه من الصحابة فصار الحديث مسندا من 
هذه الرواية أيضا وفيه زيادة هى تفسير لمعنى الحديث - إن شاء الله. 
أخبرنا عبدالله بن محمد قال: حدثنا محمد بن بكر قال: حدئنا أبو داودء قال: حدثنا هناد بن 
السرى» قال: حدثنا عبدة» عن محمد بن إسحاق» عن يحيى بن غروة بن الزبير» عن أبيه - أن 
رسول الله يك قال: ومن أ-حيا أرضا ميتة فهى له» وليس لعرق ظالم حقه. 
قال عروة: ولقد حدثنى الذي حدثنى هذا الحديث ,أن رحلين اختصما إلى رسول الله يك غرس 
أحدهما ثقلا فى أرض الآخرء فقضى لصاحب الأرض يأرضه وأمر صاحب التخل أن يخرج 
له منهاء قال: فلقد رأيتها وإنها لتضرب أصولها بالفؤوس» وإنها لنخل عم حتى أخرحت 
متهاو 2 


كتاب الأقضية .... 
قَالَ مَالِك: وَالعِرْقَ الظالم» 


كَل مَا احبرَ أ أَعيدٌ 


أو غرس بِعَيْر حق.. 


عام م وام 


4 - مَالِك عن ابن هاس عَنْ سَلِم بن عبد لله عَنْ أبيسه أن عُمَمَ بن 
الْسَطَابِ قال م حا أضًا ميف فهئ له ْ ش 

قَالَ مَالِك: وَعَلَى ذْلِكَ الأمر عندناك؟ , 

الشرح: ما روى عن النبى يق أنه قال: ومن أحيا أرضًا ميعة, فهى له, إحياء الأرض 
فى هذا الحديث, والله أعلم» عمارتهاء وموتها تبورهاء وعدم الانتفاع بها على وجه 
الزراعة والحرث والبنيا؛ وقد يستعمل موت الأرض ععنى عدم سقيهاء وتعذر نباتها 
وحياتها سقيها وظهور نباتهاء قال الله تبارك وتعالى: إفانظر إلى آثار رحمة الله كيف 
يحبى الأرض بعد موتها إن ذلك لمحبى الموتى وهو على كل شىء قدير» [الروم: .]9٠‏ 

وقد قال أبو حنيفة: كل ما قرب من العمرات: فليس يبموات وما بعد منه» ولم يملك 
قبل ذلك فهو موات. 


- قال أبو داود: وحدثنا أحمد بن سعيد الدارمىء قال: حدثنا وهب بن حرير» عن أبيهء عن ابن 
إسحاق بإستاده ومعناه» وإلا أنه قال: فكان الذى حدثنى هذا الحديث» فقال الرحل من أصحاب 
النبى يلد وأكثر ظنى أنه أبو سعيد الخدرىء فأنا رأيت الرحل يضرب فى أصول التخخل». 
وحدئنا عبدالله بن محمدء قال: حدئتا محمد ين بكر, قال: حدثنا أبى دارد قال: حدثنا أمد بن 
عبدة الآملى» قال: حدثدا عبدالله بن عثمان» قال: حدثنا عبدالله بن المبارك: قال: أبرنا نافع بن 
عمر عن ابن أبى مليكة: عن غررة» قال: «أشهد أن رسول الله يله قضى أن الأرض أرض الله 
والعباد عباد الله» ومن أحيا مواتا قهو أحق به؛ حاءنا بهذا عن النبى وَل الذين حاعوا بالصلوات 
عنفع. 
وأحيرنا أحمد بن سعيد بن يشرء قال: أحبرنا مسلمة بن قاسمء -حدثنا حعفر بن محمد ابن الحسن 

' ابن سعيد الأصيهائى: حدثنا يونس بن حبيبء حدثنا أبو داود الطيالسىء قال: حدثنا زمعة بن 
صالعء عن الزهرى» عن عروة» عن عائشة قالت: قال رسول الله يِْ: والعباد عباد الله والبلاد 
بلاد الله؛ فمن أحيا من مرات الأرض شيئا فهر له» وليس لعرق ظالم حق». 
قال أبو عمر: هذا الاختلاف عن عروة يدل على أن الصحيح فى إسناد هذا الحديث عنه 
الإرسال كما روى مالك» ومن تابعهء وهو أيضا صحيح مستدء على ما أوردناء والحمد لله 
وهو حديث متلقى بالقبول عند فقهاء الأمصار وغيرهمء وإن اختلفوا فى بعض معانيه. 

م١‏ - ذكره اين عبد البر فى الاستذكار برقم 8؟4١.‏ 
)1١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار يرقم .١458‏ 


وروى ابن سحنون عن ابن القاسم: أن ما قرب من العمران لا يدل فى الحديث» 
فيحتمل أن يريد أن اللفظ عام فيمن أحيا ما بعد وقرب فحص منه مسن أحيا ما قرب 
بدليل ظهر إليه» فثيت بذلك أن المراد به ما بعدء ويحتمل أن يريد أن لفظ الأرض لما ورد 
منكرًا لم يقتض العموم, وإنما أريد به ما بعد دون ما قرب ويحتمل قول أبى جنيفة 
الوحهين. 

وأنكر سحنون قول ابن القاسم هذاء وقال: الملعروف أنه لا يجوز إحيازه إلا ببإذن 
الإمامء وعندى أن قول ابن القاسم هذا يحتمل ما روى عنه سعحنون من قوله المعرو. 

وقد روى ابن سحتون عن أبيه. قال مالك: معنى الحديث» فى فيافى الأرضء وما 
بعد من العمران. 

وهذا القول يحتمل من التأويل ما يحتمله قول سحنونء فثبت بذلك أن الذى أنكره 
سحنون حمل قول ابن القاسم على أنه لا يجوز الإحياء فيما قرب من العمران» وإِن أذن 
فيه الإمام على وحه التمليك بالإحياءء وإن جاز أن يملكه الإمام على وجه الإقطااع. 

وقد روى سحئون عن مالك وابن القاسم: ما قرب من العمران لا يحييه إلا بقطيعة 
ونحوها. روى عن ابن نافع» والله أعلم وأحكم. وقال الشافعى: ما لم يعلكه أحد فى 
الإسلام ولا عمر فى الجاهلية عمارة ورت فى الإسلام؛ فذلك الموت المذكور فى 
الحديث. وقوله فّك: ومن أحياها فهى له» يقتضى ظاهره ملكه لها. 

وفى ذلك خمسة أبواب» الأول: فى صفة الأرض التى تملك بالإحياء. والباب الثانى: 
فى صفة المحيى لها وحكمه. والباب الثالث: فى صفة الإحياء. والباب الرابع: فى حكم 
ما أحيى من الأرض ثم مات. والباب المنامس: فى حكم الأرض الموات والإبراز فى 
البيع والقسمة وغير ذلك. 

الباب الأول: فى صفة الأرض التى تملك بالإحياء 

قال سحنون فى المجموعة: الأرض على ثلاثة أضربء عنوة: أو صلح أو ما أسلم 
عليها أهلها. فأما العنرة» فما كان فيها من موات وشعار لم تعتمل» ولا حرى فيها 
ملك لأحد» فهى لمن أحياعاء كذلك أرض الصلح ما كان منها موانًا لم يعمل؛ وحيز 
بعمارة؛ فهى لمن أحياها. وأما ما أسلم عليها أهلها وملكوهاء فإنها على ما أسلموا 
عليه. وهو تملك على وجهين, أحدهما: أن تكون محدودة. ولها مالك معروف 
مخفصوص. والثانى: أن تكون من الأودية والمراعى ليست محدودة» ولها مالك معين. 


وقال فى موضع آحر: إنها لا تملك حقيقة الملك» وإنما هى للمرافق والمناقع» فما 
كان من أرض الأعراب على غير هذين الوجهين» فهى لمن أحياهاء وعندى أن هذا 
التقسيم لا يحتاج إليه إلا لمعنى التفسير؛ لأن حكمها فيما ذكره واحد. 

ووجه ذلك أن كل وحه ملكت به الأرض من الوجره الثلاثة؛ فإنما يملك منها ما 
تقدمء ذكر املك له؛ إماعلك الرقاب على وجه مخصوصء أو العموم أو ملك المناقع 
على الوجه العام وبهذين النوعين منها يتعلق الملك والحقوق دون الفيافى والقفار فمن 
أحيا أرضًا لم يتعلق بها حق لأحدى فهى له بالإحياء دون غيره. 

مسألة: وما كان من بهر ماشية؛ فلا يغرس أحد عليه غرمسناء ولا يحبى عليه حقّاء قاله 
ابن كنانة فى كتاب ابن سحئوك. 

وحه ذلك أن بثر الماشية ما يملك أهله الاتتفاع به» وما ملك قوم الانتفاع به على 
وجه خصاص أو عام فليس لأحد أن يبطل حقهم منه بالإحياء كامراعى التى قد 
ذكرناها. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» فال موات على ضربين» ضرب يبعد من العمران» وضرب 
يقرب» فأما ما بعد من العمران» فقد قال مالك: بحبيه بغير إذن الإمام خلامًا لأبى حنيفة 
فى قوله: ليس لأحد أن يحبى مواتا من الأرض إلا بإذن الإمام. وقد رواه يحيى عن ابن 
ناقع. 

والدليل على ما نقوله قوله يَّظِ: ومن أحيا أرضا ميتة فهى له وهذا عام قيحمل على 

ودليلنا من حهة المعنى أن هذه أرض لا يتعلق بها حق لغير ١‏ المحيى» فلم يحتج فى 
إحيائها إلى إذن الإمام كما لو ملكها المحيى. 

فرع: فإن عمرها بغير إذن الإمام؛ قفى كتاب ابن سحنون عن مالك: ما علمت 
احتلافًا بين أهل العلم من أحيا أرضًا ميتة بعيدة من العمارة بغير إذن الإمام» أن ذلك له. 

وفى كتاب ابن مزين عن ابن نافع: إن عمره بغير إذن الإمام» فهو له. 

وقال فى العتبية: يقتطع الموات فيحييه بغير إِذن الإمام؛ ينظر فيه الإمام» فإن رأى أن 
يقر أقره» وإن رأى أن يفرحه. أخرحه. 

مسألة: وأما التى تقرب من العمران» فلا يجبيها أحد إلا بإذن الإمام» رواه سحنون 


عن مالك وابن القاسم عن أشهب خلانًا للشافعى فى قوله: يحبيها من شاء بغير إذن 
الإمام. ورواه ابن عبدوس عن أشهب؛ قال سحنوت: وبه قال كثير من العلماء من 
أصحابنا وغيرهم. 

والدليل على ما نقوله قول البى وت : «وليس لعرق ظالم حق» والذى يحيى بقرب 
العمران قد يظلم فى إحيائه: ويستضر الناس بذلك لتضييقه عليهم فى مسارحهم 
وعمارتهم ومواضع مواشيهم ومرعى أغنامهمء فاحتاج إلى نظر الإمام واجتهاده فى 
ذلك. 

قال سحنون فى اللجموعة: وقد أقطع عمر العقيق» وهو قرب المدينة واحتج أشهب 

فى المجموعة أقوله بأن ذلك مقتضى قوله #: «من أحيا أرضًا موانّاء فهى له وذلك 
عام فيما قرب أو بعد وإنما يستحب له ذلك لا فيما قرب من العمران ئلا يكون فيه 
ضرر على أحد. 

فرع: إذا قلنا إنه لا يحيى إلا يإذن الإمام» فأحيا رحل أرضًا قريية من العمران بغير 
إذن من الإمام» فقد قال مالك وابن الماحشون ومطرف: ليس له ذلك» فإن فعل» نظر 
الإمام» فإن رأى إبقاءه له؛ فعل» وإن رأى أن يزيله ويعطيه غيره أو يبيعه للمسلمين فعل» 
وقاله ابن القاسم» ورواه عن مالك 

وقال أصبغ: إن أحياه بغير إذن الإمام أمضيته له وتم ينقض» رواه ابن حبيب. 

وروى ابن سحدون عن ابن القاسم أنه لا يكون له ذلك بوحه. وفى اللدنية من رواية 
يحبى عن ابن القاسم فيمن عمره: لا يكون له بغير قطيعة من الإمام. 

وقد روى سحنون عن مالك: لا يحبيه أحد إلا بقطيعة من الإمامء فيحتمل قول ابن 
نافع هذا المعنى من يملكه بالإحياء» ويدل على هذا التأويل أنه قال: ما بعد عن الإصام» 
فلا يعمر إلا بأمر الإمام وما قرب من الإمام لا يكون لأحد بغير قطيعة من الإمام؛ 
ففرق بين الأمر والإقطاع والله أعلم وأحكم. 

ا ا و و ا ل 
لا يستحق ذلك إلا إذا أباحه له لكونه أصلاً له ولااضرر فيه على غيرهء فكذلك إذا 
تعدى وعمره بغير إذن الإمام لكون النظر فيه للإمام باقيّ ولا يخرحه بتعديه فيه وسبقه 
ليه عن نظر الإمام واجتهاده. 


كتاب الأقضية از 1 1 1 1[ 1 0 

ووحه قول أصبغ يقتضى مذهب أشهب أنه يستحب مشاورة الإمام واستعذانه إلا أن 
ذلك شرط فى صحة تملكه. 

ووجه قول ابن القاسم هذا أن من أهل العمران متعلق به» فليس للإمام أن يأذن فى 
إحيائهء ولذلك قالى: ما قرب من العمران لا يدحل فى الحديث. 

فرع: فإذا قلنا إن للإمام أن يزيله عنه؛ فقد قال مطرف وابن الماحشون: يعطيه قيمة 
عمله منقوضنًا أو يعطيه إياه بعد أمره بقلعه. وهذا يفتضى أنه متعد بالعمل فيه؛ وأن 
للإمام أن يأسذه جدماعة المسلمين: فيعطيه قيمة نقضه من بيت المال أو يصرفه إلى رجحل 
من المسلمين» فيعطى قيمة النقض من بيت مال المسلمين أو يعطيه ذلك من صرف 
المالك إليه من ماله. 

وهذا القول مبتى على أن الإمام ينظر فى أمرين: أحدهما أن يكون الموضع لا مضرة 
فى إحيائه. والثانى أن يكون المحبى لا يستضر أهل العمارة به أو يكون هو أصلح لهم 
من غيره» فلذلك كان للإمام إذا أحيا بغير إذنه أن يصرفه إلى غيره همن لا يستضر 
.مجاورته أو ممن يكون أحسن يحاورة منه. 

فرع: ومن أحيا أرضًا فى الفيافى» فليس لغيره أن يحيى بالقرب منه إلا بإذن الإمام؛ 
قاله سحئون فى المجموعة» قال: لأنه قذ صار بالإحياء عمراناء قلا يعمر بقربه إلا بإذن 
الإمام. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» فما حد القرب والبعد الذكورين؟ قال سحنون فى كتاب 
ابنه: ما رأيت من وقّت فيه من أصحابناء وما كان من العمارة على يوم» وما لا تدركه 
المواشى فى غندوها ورواحهاء فأراه من البعيد. 

وأما ما تدركه اللواشى فى غدوها ورواحها أو أبعد من ذلك قليلاٌ ثما فيه الرفق 
لأهل العمارة» فهو القريب يدخحله نظر السلطان؛ فلا يحيا إلا بإذنه. وقال أبو يرسف: 
الحد في ذلك أن يصيح الصائح من طرف العمران؛ فلا يسمع من بالموضع الآخر صوته. 

وما قاله سحنون أظهر؛ لأن الاعتبار فى ذلك إنما هو بارتفاق أهل العمران بالمسرح 
واللحطب دون سمع الصوت والله أعلم؛ وهذا القول لابن القاسم فى كتاب ابن 
سحنون. 


فرع: ويعاذا ينطر فيه الإمام؟ قال ابن سحنون عن أبيه: يجتهد فيه الإمام» ويشاور فيه 
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أهل القرى. وقال فى موضع آختر عن ابن القاسم: ينظر الإمام ثما كان قرب العمران» 
فإن كان فيه على أهل القرى ضرر فى مسرح أو مرعى أو مخطب ونحوة منبع منه وإِن 
لم يكن فيه ضرر أمضاهء وقد تقدم من قولنا إنه ينظر مع ذلك من هو أصلح ججحاورة 
والله أعلم. 

وفى المدنية فى غنى اقتطع موانًا بعيداء فأحياه بغير أمر الإمام: ينظر فيه الإمام» وإن 
أحيا فيما يقرب من العمران بغير أمره» وكان هناك من هو أحسوج إليه منه منعه إياه» 
وإن لم يكن ثم من هو أحوج إليه أقره فى يديهء ولا بأس أن يقطع الإمام الأغنياء إذا 
كان قد أقطع الفقراء ما يكفيهم فاعتير بالغنى والفقيرء ولعل هذا الاعتبار مقصور على 
الإقطاع دون الأحياء؛ لأن الإحياء لا يملك به الأرض إلا بالارتفاق والعمل» فالغنى أقدر 
عليه والاقطاع يملك الأرض دون عمل ولا نفقة» فالفقير أحوج إليه من الغنى» والله 
أعلم. 

الباب الثانى: فى صفة المحيى للأرض وحكمه 

وذلك أن المحيى للدّرض فى بلاد المسلمين لا يخلو أن يكون مسلمًا أو ذمياء فإن 
كان مسلمًا فحكمه ما تقدمء وإن كان ذميّاء ففى المجموعة عن ابن القاسم: هى له لما 
روى عنه يي أنه قال: ومن أحيا أرضًا ميتة» فهى له, إلا أن يكون ذلك فى حزيرة 
العرب لقوله #: ولا يبقين دينان بأرض الغربو0©. 

فرع: فإذا ثبت أن الذمى يحيى فى بلاد المسلمين؛ فإن ذلك فيما بعد من العمران» 
فأما فيما قرب من العمران» فإنه يخرج عنه» ويعطى قيمة ماعمر؛ لأن ما قرب من 
العمران عنزلة الفىء» والذمى لا حق له فى الفىء» وكذلك إن عمر فى جزيرة العرب 
مكة والمدينة والحجاز كله والنجود واليمن؛ فإنه يخرج منهاء ويعطى قيمة عمارته قاله 
ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون. 

وفى هذا القول نظر فإنه إن كان ما قرب من العمران حكمه حكم الفىى فإنه لا 
يجوز لأحد تملكه واقتسامه ولا بيعه ولا شراؤه؛ لأن هذا حكم الفىء من الأرض عند 
مالك ويلزمه على هذا القول أن لا يصح أحياؤه من العبد والمرأة» لأنهما ليسا من أهل 
الفىءء ولا يصح من لم يفتح ذلك البلد؛ لأنه ليس من أهل ذلك الفىء» ولو قال قائل 


(*) أحرجه البيهقى فى الكبرى ١1/4‏ ؟؛ عن ابن شهاب. عبد الرزاق فى المصنف 48/8 برقم 
١ 4‏ عن ابن المسيب. 
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إن حكمه فى ذلك حكم المسلمين لم يبعد كما أن حكمهم حكم المسلمين فى إحياء ما 
يعك. 

قال القاضى أبو الوليد: والأظهر عتدى على قول مطرف واين الماجشون أن يكون 
معناه أن الإمام لو استأذنه فى ذلك لم يكن له أن يأذن لأن الإمام إذا نظر فى ذلكء فَإنها 
ينظر فيه للمحيى ولعامة المسلمين» فإذا لم يكن على جماعة المسلمين فى ذلك مضرة؛ 
فمن حق المستأذن أن يأذن له وإن كان عليهم فى ذلك مضرة؛ فمن حمّهم أن يمنعه 
وفى إحياء غير المسلمين ما قرب من مواطنهم وعمارتهم مضرة» فلا يجوز للامام أن 
يأذن ل فإن تعدى, وعمر بغير إذن» نظر للمسلمين بإحراجه منه بأن يعطيه قيمة نقضه 
من بيت مال المسلمين أو من مال من يصرف إليه أو يؤمر بفعله» ولا تسوغ اللشاركة 

إن لم يأحذه لأحد» ورأى المصلحة للمسلمين فى منع إحيائهء والله أعلم وأحكم. 

الباب الثالث: فى صفة إحياء الأرض 


قال مالك فى المجموعة وكتاب ابن سحنون: إحياء الأرض أن يحفر فيها بثرًا أو 
يجرى عيناء ومن الإحياء غرس الشجرء والبئيان والحرث؛ فما فعل من ذلك فهو إحياء» 
وقاله ابن القاسم وأشهب. 

وقال ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: إن الإحياء حفر الآنار» وشق العيون» 
وغرس الشحرء وبتاء البنيان» وتسييل ماء الرّدغة من الأرض؛ وقطع الحخياض والفحص 
عن الأرض بها تعظم مؤنته» وتبقى منفعته حتى يصير مالا يعتد بى فهذا وماأشيهه 
إحياء. 

هسألة: وأما الرعى»؛ فلا يكون إحياء» قاله ابن سحئون عن اين القاسم وأشهب 
وجميع أصحابنا. وقد قال أشهب: من نزل أرضاء فرعى ما حولهاء قهو أحق بها من 
غيره» وذلك إحياء. 

وجه قول ابن القاسم أنه ليس له أثر ياق فى الأرض؛ لأن هذه حال سائر الأرضين 
المبورة» فلا يكون إحياء كالبتنى فيها. 

واحتج أشهب فى كتاب ابن سحنون بأنهم قد رعوا ويتنظرون أن يرعوا. واحتج فى 
المجموعة بالمعدن يحوزه رحل بالعمل فيه؛ فإنه له ما أقام عليه فكذلك هذاء وإن لم 
يعحب سحئون قول أشهبء والله أعلم وأحكم. 
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مسألة: وليس حفر ثر الماشية إحياءء قاله ابن القاسم وأشهب. ووحه ذلك أن هذا 
لا يعمل لمعنى إحياء الأرض» وإنما يعمل لمنافع الماشية كالراعى. 

مسألة: وليس التمحجير إحياء؛ قاله ابن القاسم فى المجموعة وغيرها. 

ووجه ذلك أن التحجير ليس فيه إحياء للأرض ولا منفعة» وإنما هو منع لغيره من 
التصرف فيهاء وإلا فهى باقية على صفتها قبل التحجير. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فمن يحجر أرضا لغيره من العمران» فقد قال أشهب: لا يكون 
أولى بها حتى يعلم أنه يحجرها ليعمل فيها إلى أيام يسيرة ليمكته العمل لييسس الأرض أو 
تخلاء الأجرء ونحو هذا من العذر الذى يؤخر له الناس: فذلك له. وأما من يحجر مالا 
يقوى عليه فله منه ما عمر. 

قال أشهب فى المجموعة: وقد روى عن عمر فيمن حجر أرضّاء ولم يعمرها أنه 
ينتظر به ثلاث سنينء وأراه حسثاء 

الباب الرابع : فى حكم ما أحبى من الأرضين ثم مات, وعاد إلى ما كان عليه 

الأرضون على ضرين» ضرب يفتتح ملكهء وضرب يتملك عن مالك. فأما ما اتح 
ملكهء فعلى قسمين» أحدهما إقطاع الإمام. والثانى: الإحياء. فأما ما ملك باقطاع مسن 
الإمام» ففى العتبية من رواية يحبى بن يمبى عسن ابن القاسم فيمن أقطعه الإمام أرضًا 
يقرب العمران كانت ل وإن لم يعمرهاء ويبيع ذلك إن شاع ويورث عنه, 

وقال ابن حييب عن مطرف وابن الماحشون فى الذى يقطعه الإمام أرضّاء فلم يقبو 
على عمارتها: له أن يبيعها ويتصدق بها ما لم ينظر فى عجزه عنهاء فيقطعها غيره. 

وحه قول ابن القاسم أن الإقطاع عنده معنى التمليك الثانى الذى لا يفتقر إلى عمارة 
كالبيع ولميراث. 

ووجه القول الثانى أن الإقطاع إتما هو إذن فى الإحياء» ومن شرط ذلك العمارة. 

فأما ما افتتتح ملكها بالإحياءء ففى المجموعة عن ابن القاسم أنه بلغه عن مالك فيمن 
أحيا أرضًا ميتة» ثم تركها حتى عفت آثارهاء وهلكت أشجارهاء وطال زفائهاء ثم 
أحياها غيره: أنها للثانى. 

وقال سحنون: من أحيا أرضًا مواناء فقد ملكهاء ولا تخرج من يده لتعطيله لهاء وإث 
عمرها غيره» فالأول أحق بها. 

وجه القرل الأول ما احتج به ابن عبدوس من أن من ملك المباح ثم خسرج عمن يده 


حتى عاد إلى أصله؛ فإنه لمن يملكه بعده كالصيد يخرج من يد صائدهء فيلحق بالونحش» 
فهو لمن صاده بعده. 

ووحه قول سحنون أن ما لا يخرج من ملكه بالتغيير» إذا ملك بالابتياع؛ فإنه لا 
يخرج عن ملكه بالتغير إذا تملكه عن إباحة كالثياب» وذلك أن الفرق بين الأرض 
والصيدء أن الصيد لو ابتاعه ثم ثفرء ولحق بالوحش لكان لمن صاده بعده. ولا حلاف 
أن من اشترى أرضّاء ثم تبورت» فأحياها غيره بعده» فإنها لمن اشتراها دون من أحياها. 

فرع: وسواء أحياها الأول يإذن الإمام أو بغير إذنه؛ قاله ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون؛ وذلك إذا كان الإذن ليس ععنى الإقطاعء فمتفق عليه» وإذا كان .كعنى 
الإقطاع, فمختلف فيه على ما تقدم. 

مسألة: وأما ما ملك من الأرض بشراء أو ميراث أو هية» قال ابن القاسم: أو خطةء 
ذإنها لمن ملكهاء وإن لم يعمرها ويبيع ذلك» ويورث عنه؛ قإن أحياها غيره» فلا يخلو أن 
يحيى الثانى ما ليس للأول متعه, أو ما لادول منعه. وإن أحيا ما ليس لاذول منعه. فهو 
للثانى» وإن أحيا ما للأول منعهء فلا يخلو أن يكون المحبى يعلم ذلك أو لا يعلمسه» فإن 
علم ذلك» فقد تقدم ذكرهء وإن لم.يعلم ذلك؛» فقد قال ابن القاسم: يقال لصاحب 
الأرض أعطه قيمة عمارته» فإن أبى قيل للعامر: أعطه قيمة أرضى فإن أبى كانا 
شريكين, هذا بقيمة أرضه: وهذا بقيمة عمارته. 

وذكر المطرف وابن الماحشون أن قول مالك والمغيرة واين دينار وغيرهم من علماء 
المدينة: ليس للذى عمر أن يعطى رب الأرض قيمة أرضه؛ ولكن إذا أبى رب الأرض أن 
يعطيه قيمة عمارته كاتت الأرض بينهماء هذا بقيمة أرضه براحّاء والآخر بقيمة عمارته 
قائمة» وتفسير ذلك أن تقوم الأرض مبورة ثم تقوم عامرة» فما زادت قيمتها بالعمارة» 
فالعامل به شريك لرب الأرض. 

ووجه القول الأول أن للثانى حقًا ثايناء فكان له أن يعطيه الآخر قيمة حقه كصاحب 
الأرض. ١‏ 

ووجه القول الثانى أن الأرض أصل ثابت قديمء وعمل الثانى وارد عليهاء والله أعلم 
وأحكم. 
الباب الخامس: فى حكم الأرض الموات والأبوار فى القسمة والبيع 

الأبوار والشعارى على ثلاثة أضرب؛ ضرب لا تحيط به العمارة» وضرب تحيط به 
العمارة» وضرب يكون بون قريتين- 


38 ... كتاب الأقضية 
قأما ما لا تحيط به العمارة فقد قال أشهب وابن وهب وأصبغ: لا تقسم بينهم: وإن 

وفى كتاب ابن سحئون وابن القاسم: أن الشعراء التى تقرب من القرى تلحقها 
الماشية فى غدوها ورواحهاء وهى لهم مراع ومحتطبء فلا تكون لمن أحياهاء ولأمل 
تلك القرى قسمتها بينهم. 

وأنكر سحئون هذاء وقال: المعروف مالك وابن القاسم غير هذا الوجه؛ وذلك أن 
الاس لم يخنتلفوا فيما بعد من العمران أن يحيا بقطيعة من الإمامء واختلفوا فيما قرب» 
فقال: كثير منهم من أصحابنا وغيرهم: إن للرحل أن يحييه دون الإمام. وقال آخخرون: 
لا يحبيه إلا بقطيعة الإمام» فهذا خخارج من هذين القولين. 
' وجه المنع من القسمة ما تقدم. ووجه إباحة ذلك أنهم مختصون باستحقاقهاء ومعظم 
منافعهاء وإما لغيرهم فى ذلك ما فضل عنهم على وحه الضرورة إليه. 

مسألة: وأما ما أحاطت به العمارة» فقد قال أصبغ وداود بن سعيد: يقسمء وبه قال 
مطرف وابن الماجشون. وقال أشهب واين وهب: لا يقسم بينهم أجمعوا على ذلك أو 
أبأه بعض بعضهم؛ لأن البور والمتسع ليس يمال لهمء وفيه حق لكل المسلمين من المارة وغيرهم 
فى مناخ إبلهم ومرعى دوابهم» وقد قال قك: ولا عنع فضل الماء ليمنع به الكاك 9 , 

وحه القول الأول ما احتج به ابن حبيب أن هذه الأبوار أفنية أهل القرى وختطبهم 
ومراعيهم» ولذلك لم يكن للإمام أن يقطع أحدا شيثًا منها لأنها حق لهم كأفنية الدورء» 
فمن دعا إلى القسمة منهمء فذلك له. 

مسألة: وأما ما كان بين القرى» فقد روى فى العتبية أصبغ عن ابن القاسم فى قرى 
قد أحاطت بفحص لكثرة بور ترعى فيه غنمهم؛ ويحتطيون فيه ليس لهم قسمتف وييقى 
مرعى لهم وللمارة. وروى عنه ابن سحنون أنهم إذا أراد قسمته قسم بينهمء ركلا 
القولين مبتى على ما تقدم. 


(*) أعترجه البخارى 771/8 كتاب الشرب والمساقاة باب من قال: إن صاحب الماء أحق 
بالماءء عن أبى هريرة. مسلم ١١34/7‏ كتاب اللساقاة باب 6 رقم 5 عن أبى هريرة. أبو 
دارد يرقي' 4/7 ل له /ا؟ كتاب البيوع باب منع الماء» عن أبى هريرة. الترمذى برقم 171/37» 
51/7 كتاب البيوع؛ عن أبى هريرة. ابن ماحه برقم 7418 7/7م كتاب الرهون» عن 
أبى هريرة. البيهقى فى الكيرى 151/1» عن أبى هريرة. البغوى فى شرح السنة 0148/4 عن 
أبى هريرة. 
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فرع: فإذا قلنا يقسم بينهم؛ فإنما يقسم على عدد القرى» ويعطى كل قرية ما يليها 
يسوى بين الصغيرة والكبيرة يالسواء؛ الكريم بقيمته واللئيم بقميته رواه اسن سحنون 
عن ابن القاسم وابن حبيب عن ابن الماحشونء وسيأتى ذكره هذا إن شاء الله تعالى. 

مسألة: وهذا إذا كانت القرى متصلة بالشعراء والأبوار» فإن حال بينهما جبل أو 
صحرة أو نهر عظيم» فإن ذلك نع أن يكون لهم فيه حظ إلا أن يقوموا ببيئة بالملك» 
رواه ابن سعحنون وابن حبيب عن ابن القاسم. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون: يدحل معهم أهل القرية التى حال بينهما نهر 
أو جبل أو صخخرة أو خترب لا تحرث» واختاره ابن حبيب. 

قال سحئوث: فلول قال ابن الماحشون: إن السلطان يقطعهم إياه بينهم لثلا يضر بهم 
من يحبيه من غيرهم لكان وجهاء وقد حلط فى بعض قولهء فقال: فادعى أهل القرية 
إلتى نلف النهر والصخرة: إن لهم فى الشعراء حمًا معهم. 

وقد قال أهل القرى: إن الذين تصير لهم من ناحية منزلهم صادف كرمًا أو دناءة. 
قال سحئوك: فصار هذا كإقرار منهم,. 

مسألة: وإذا كانت الشعراء تلى القرية؛ ويقطع بين الشعراء وبين قرى أخسرى ترعى 
فيها مواشيهم فأهل القرية التى ثليها أحق بهاء رواه ابن سحنون عن ابن القاسمء قال: 
ويقتسمه أهل تلك القرية على قدر أملاكهم فى القرية يقتسمونها بالقسمة أو السهمء 
وهكذا ذكر أصحابنا فيما يقتسمه أهل القرية فى الشعراء أنهم يقتسمونها على قدر 
أملاكهم فيهاء وما يقتسمه أهل القرى» فإنه يقسم بيتهم صغرت القرية أو عظامت. 

فرق: والفرق بينهما أن أهل القرى إتما يستحقون الأبوار والشعارى ويتشاركون 
فيها على وجه المسارح والمفارق بنسبة الجهات» وإلى ذلك يرجع بعد القسمة. 

وذلك ععنى تتساوى فيه القرى فقد يكون لأهل القرية الصغرى من الماشية أمثال ما 
للقرية الكبرى» فلا يمنع من ذلك أهل القرية الصغرى لصغر قريتهم؛ ولا يرجع عليهم 
أهل القرية الكبرى بشىء لعظم قريتهم؛ وليس كذلك أهل القرية الواحدة, فإنما 
يستحقون أوبارها وشعارها بسبب أملاكهم؛ وينفرد كل واحد منهم بحقه منها 
بالقسمة ويتصرف فيه بأى وجه شاء من عمارة أو غيرهاء فيكون له حكم ملكه, 
فلذلك روعى فيه قدر حقه» والله أعلم وأحكم. 


حلم 01010121219 0 اا 0 

فصل: وقوله لك «وليس لعرق ظالم حق» فسره مالك فقال: إن العرق الظالم ما 
احتفر أو اتخذ أو غرس بغير حق. قال عروة وربيعة: العروق أربعة» عرقان فوق الأرض» 
وهما الغرس والبناء» وعرقان فى حوفهاء المياه والمعادن. وقال عروة: والباطنان البثر 
والعين» قالا: فكل من عمل شيا من ذلك فى حق غيره» فهو من ذلك. 

فصل: وقوله: وليس له حق» يحتمل أن يريد به ا ليس له حق البقاء فمن غرس أو 
بنى ظاكًا فى ملك غيره ليس له أن يبقيه» وكان لصاحب الملك أن يأمره بقلعه أو يرجه 
منه بأن يدفع إليه قيمة غرسه مقلوعّاء وقيمة بنيانه منقوضًا فيما له قيمة» وما لم يكن له 
قيمة كان لصاحب الملك أن ييقيه على ملكه دون عوض يعوضه منه» ويحتمل أن يريد 
ييه له حق .ملك ولا انتفاع» ويكون امراد يه فى العيون والآبار. 

وذلك أن من حفر بثرا أن أنبط عينًا فى ملك غيره؛ فإنه ليس له أن يملكه؛ ويتتفع به 
ولصاحب لملك أن يجبره على إعادته على ما كان عليه أو يتملكه, ويعطيه قيمة ماله 
قيمة بعد إزالته. وإذا كان لفظ الحق يحتمل الأمرين جاز أن يحمل عليهما على ما قاله 
عروة بن الزبير وربيعة بن أبى غبدالرحمن, والله أعلم وأحكم. 

اا 


القضاء فى المياه 
أذ رَسُولَ الله عل َال فى سيل مَهرُورٍ ومدئسو: ويُْسَكُ حتى الي َمِل 
على على الأسشقلي»”2. 


4 - مَالِك عَنْ عَبْدِ اللو بن أبى بَكْر إن مُحَمدبْن عَمْرِو بن حَرْمٍ أنهُ يَلْعَ 


8 - أخحرجه البخارى فى المساقاة 708؟. ومسلم فى المساقاة .١105175‏ والترمذى فى البيووع 
0 . وأبو داود فى البيوع 841/7 . وابن ماجه فى الأحكام 418 1. وأحمد فى باقى مسند 
المكثرين ٠١‏ الاء 4 ]آلاء "الح لدف الاك قار 
)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 5117/4: لا أعلم هذا الحديث فى سيل مهزور؛ رمذيدب. 
هكذا يتصل عن النبى يي من وحه من الوحوه وأرفع أسانيده؛ ما حدثناه حلف بن القاسي 
حدثنا بكر ابن عبدال رحمن بن محمد أبر العطارمصرء حدثنا يحيى بن سليمان بن صالح بن 
صفوان» حدثنا أبو صالح الحرانى عيدالغفار ين داود» حدثنا محمد بن سلمة» عن محمد بن 
إسحاق» عن أبى مالك بن ثعلبة» عن أبيهء أن التبى #ك أتاه هل مهزورء فقضىي؛ رأت الماء إذا 
بلغ إلى الكعبين لم يبس الأعلى». 


الشرح: قال عيسى بن دينار وسحنون: مهزور ومذينب واديان بالمدينة. زاد 
سحنون: وليس ملكهما لأحد؛ كانا يسقيان بالسيل» فإذا أتى السيل سقى الأعلى 
حائطه. ثم الذى يليه وذلك أن ألياه التى تسقى على ضربين» ضرب لاعلك أصله 
كالسيول ومياه الأمطار» وضرب بلك أصله كالعيون والآبار. 

فأما ما يلك أصله؛ فلا يخلو أن يكون طريقه فى أرض مباحة أو فى أرض يملكها 
رحل معين أو فى أرض يلكها رحال معينون. 

فأما ما كان طريقه فى أرض لا تملك مثل المياه التى تسيل من شعاب الجتبال وبطون 
الأودية كمهروز ومذيتب؛ قتسيل مياههما فى أرض مباحة غير متملكة إلى أرض من 
يسقى بها ثم يتصل حريها فى مثل ذلك» ويحاذى بجرى الماء فى إحدى جاتبينه أو فى 
حانبيه جميعًا مزارع وحدائق للناس» ويسقون به؛ فهذا حكمه أن يسقى به الأعلى 
فالأعلى: وذلك إذا كان إحياؤهم ممًا أو إحياء الأعلى قيل الأسفل. 

وهو معنى ما روى عن النبى #ق وإلى هذا ذهب مالك وأصحابه. قال ابن نافع؛ 
وهذا حكم النيل أيضًاء فإن أحيا رحل ماء سيل ثم أتى غيره» فأحيا فوقه ماهو أقرب 
إلى أعلى سيل منه. وأراد أن يتفرد بالماء» ويسقى به قبل الأسفل الذى أحيا قبله» وذلك 
يطل عمل الثانى» ويتلف غرسه وزرعهء فقد قال سحنون: إذا كان بعض الأحنة أقدم 
من بعض فالقديم أحق بالماء. 

ووجه ذلك أن استحقاقه للماء قد تقدم فليس لغيره أن يبطل حقه منه يما يحدثه بعد 
ذلك. 

فرع: فإن كانت الخنتان متقابلتين» فما حكمه أن يكون الأعلى بالأعلى؛ فقد قال 
سحئون فى كتاب ابنه: يقسم بيئهما الماء. 

وجه ذلك تساويهما فى وجه الاستحقاق؛ فإن كان الأسفل مقابلاً لبعض الأعلى 
حكم لما كان أعلى بحكم الأعلى؛ ولما كان منه مقابلا بحكم المقابل. 

مسألة: وإن كان رى الماء فى أرض رحل معين؛ فقد قال سحنون: ما كان من 
سيول المطر فى أرض الناس المعروفة» فلكل واحد منهم أن ينع ماءه ويحيسه فى أرضهء 
قل أو كثرء ولا يرسل منه شيعا إلى من تحته إلا أن يشاء. 


ووجه ذلك أنه بدحوله فى أرضه قد صار أحق به من غيره» وإنما يتنازع فيه قبل 


دخوله فى أرض أحد؛ فأما ما سال فى أرضه؛ فهو حق له قله متعه إن شاءء وبالله 
التوفيق. 

مسألة: وأما ما كان سيله فى أرض كلكها قوم معيئون, مثل أهل النهر يجتمعون على 
إخراج ماء من فيحملونه فى أرضهم أو فى أرض مبورة ملكوها لشق ساقيتهم فيهاء 
وذلك نوع من الإحياء؛ فإن هؤلاء أحق بمائهم؛ وهم سواء فى حكم التقويم لا يقدم 
الأعلى على الأسفل» وإئما يقتسمونها ا يقتسم به الماء الذى يتملك أصلله وستبينه بعد 
هذا إن شاء الله تعالى. 

فصل: وأما ما يملك أصله كالعيون والآبار» فقد قال مسحنون: إن هؤلاء يقتسمون 
ماءهم على قدر ملكهم بالقلد؛ ولا يقدم أحد على أحد, ولكن يأخذ كل واحد ماءه 
يصتع به ما شاء,. 

ووجه ذلك أن رقبة العين والبئر ملك؛ ولكل ذى -حظ فيها الاثتفاع بحفله والتصرف 
فيها بما شاء من بيع أو هبة أو غير ذلك. 

ومن المجموعة عن ابن القاسم وأشهب فى أرض هي مقسومة بين قوم. ولهم 
شرب» قأراد أحدهم أن يصرف حصته من الشرب إلى أرض له أخصرى: أن له ذلك» 
عطل حصته من الأرض أو لم يعطلها. قال الشيخ أبو محمد: يريد والأرض مقسومة. 
قال: لأن له أن يمنع ذلك» وكذلك يكون له أن يصرف حيث شاء ما لم يمر به فى 
حصة غيره؛ فلا يكون له ذلك إلا بإذنه وأما إذا كانت الأرض مشتركة بينهم على 
الإشاعة فليس لأحدهم أن يصرف حصته من ذلك الماء عنها لأن ذلك يضر يحلهم 
مثهاء والله أعلم وأحكم. ١‏ 

مسالة: والقلد على أنواع منها أن يوحذ قدرء ويثقب فى أسغلها ثقفبء وبملاً من 
الماء» ويكون قدر أقلهم نصيبًا مقدار ما يجرى ماؤه على ثقبه تلك فتملاً ولا يزال 
صاحب الخصة من الماء يأذ ماء العين كله يصرفه فيما شاء إلى أن يفتى ماء القدرء ثم 
علا للذى يليه مرة أو مرتين أو ثلاثة بسب حصعه والله أعلم. 

وقال ابن حبيب: تفسير ذلك أن يأذ الإمام رجلين مأمونين أو يتراضى الشركاء 
عمن شاءوا أو يوذ قدر فغبار أو غيره يثقب فى أسفله يعنقبء ثم يرفع المثقب ثم يعلق 
القدر» ويجعل تحته قصرية ويعد ماء فى جرارء فإذا انصدع الفجر صب الماء فى القدرء 
فسال الماء من الثقب» فكلما هم الماء أن ينصب صب حتى يكون سيل الماء مسن الثقب 


كتاب الأقضية الوا طامط لوا اليوط لسو ا 1043 
معتدلاً النهار كله والليل كله إلى انصداع الفجرء ثم ينحى القدر ويقسم ما اجتمع من 
الماء على أقلهم سهمّاء كيلاً أو وزنء ثم يجعل لكل واحد منهم قدر يحمل سهمه مان 
الماءء ويتقب كل قدر منها بالمتقب الذى به القدر الأول» فإذا أراد أحدهم السقى علق 
قدره عائه» وصرف الماء كله إلى أرضه فيسقى ما سال الماء من قدرء ثم كذلك يقسمء 
فإن تشاحوا فى التبدئة استهموا على ذلك. 

فصل: وقوله: ربمسك حتى الكعبين» ثم يرسل الأعلى على الأسقل» احتلف 
أصحابنا فى تأويل ذلك؛ قروى ابن حبيب عمن ابن وهب ومطرف واين للاحشوك: 
يرسل صاحب الحائط الأعلى جميع الماء قى حائطه؛ ويسقى به حتى إذا بلغ الماء من قاعة 
الجائط إلى كعبى من يقوم فيه أغلق مدخخل الماء. 

وقال ابن كنانة: بلغنا أنه إذا سقى بالسيل الزرع؛ أمسك حتى يبلغ الماع شراك نعليه» 
وإذا سقى النخيل والشجرء وما له أصل أمسسك حتى يبلغ الكعبين» وأحب إلينا أن 
يحبس فى الزرع والنخل» وما له أصل حتى يبلغ الكعبين لأنه أبلغ فى الرى. 

وفى المدنية عن عيسى عن ابن وهب أن الأول يسقى حتى يروى حائطف ثم عسك 
بعد رى حائطه فيما كان من الكفبين إلى أسفل» ثم يرسل. 

وروى محمد بن عيسى عن زياد بن عبدالرحمن عن مالك أنه قال: تفسيره أن يجرى 
الأول من اماء فى ساقيته إلى حائطه قدر ما يكون الاء فى الساقية إلى كعبيه حتى يروى 
حائطه أو يبقى الماءء فإذا روى حائطه أرسله كله. 

قال يحيى بن مزين رواية زياد عن مالك: أحسن ما فيه» والذى روى مسندًا فى هذا 
الباب ما روى ابن جريج» حدثنى ابن شهاب» عن عروة بن الزيير أنه حدثه هو أن رحلا 
من الأنصار نخاصم الزبير فى شراج من الخرة يسقى به التخصل» فقال رسول الله ق: 
اسق يا زبير» فأمره بالمعروف ثم أرسل إلى حارك. قال الأنصارى: أن كان اين عمتاك» 
فتلون وجه التبى ل ثم قال: اسق ثم احيس حتى يرجع لذاء إلى الجمدر واستوعى له 
حقه»” 2. فقال الزبير: والله إن هذه الآبة نزلت فى ذلك: لإفلا وربك لا يؤمسون حعسى 
يحكموك» [ النساء: 16] الآية. 


(*) أرحه اليخارى 771/8 كتاب المساقاق عن الزبير. أبو دارد برقم 717لا ره 8١‏ 
كتاب الأقضية عن عبدالله بن الزبير. الترمذى برقم 51“ ىل 8ه كتاب الأحكام: عن عيد 
الله بن الزبير. النسائى 78/4؟؟ كتاب أدب القضاي عن عبدالله بن الزبير. ابن ماحه برقم 
م لاء 874/9 كتاب الرهون, عن عبد الله بن الزبير. البغوى فى شرح السنئة 784/4 عن 
عبد الله بن الزبير. البيهقى فى الكيرى ١46/5‏ عن عبدالله بن الزيير. 


وب و اللو ل ل و 1 نجه لوق ل ود وك ل لد لوه مه دوو وو كنات الأقضية 

فقال ابن شهاب: فقدرت الأنصار قول النبى #كُ: «اسق ثم احيس حتى يرجع إلى 
الججدره فكان ذلك إلى الكعبين. 

مسألة: فإن كان بعض الحائط أعلى من بعضء» ققد قال سحنون: يؤمر أن يعدل 
أرضه»ء وليس له أن يبس على أرضه كلها إلى الكعبين. 

ووجه ذلك أنه قد يكون علو بعض أرضه ما لا يبلغ إلى الكعبين إلا بأن يعلو فى 
بعضه قامتين» ولكن إن تعذرت عليه التسوية سقى كل مكان مستو على حدته. 

- مَالِك عَنْ أبى لزنا عَنٍ الأطْرّجء عَنْ أبى مُرَيْةَ أن رَسُولَ اللو 8 
قَال: لا يُحْنعُ فصل الْمَاءِ ليمع به الْكَلذه. 

الشرح: قوله: ولا ممع فضل الماء ليمع به الكلأ, قال مالك فى المجموعة 
والواضحة: معنى ذلك فى آبار الماشية التى فى الفلوات لأنه إذا منع الماء لم يرع ذلك 
الكلدٌ الذى بذلك الوادى تعدم الما فصار منعًا للكلاً. 

وقال ابن القاسم وأشهب فى كتاب ابن سحتون: إن ذلك فى الأرض ينزلها للرعى 
لا للعمارة» فهم والناس فى الرعى سواء ولكن يبدأون عائهم. 

مسألة: إذا ثبت ذلككء فإن بثر الماشية هى ما حفره الرجل فى غير ملكه على ما 
عهده ثما يحفره الرحل لماشيته فى البرارى وفيافى القفار» فهذه البثر إذا حفرت فإئما 
حرت العادة أن يحفر لشرب ماشيته» ويتصدق يما فضل من مائها ويسيحه للناس» فاتفق 
مالك وأصحابه على أنه لا ينع ما فضل عنه من مائه. قال مالك فى المدونة: لا يباع بثر 
الماشية» ما حقر متها فى جاهلية ولا إسلام. 

وإن حفرت فى قربء قال ابن القاسم: يريد قرب المنازل إذا كان إنها احتفر 
للصدقة. قال ابن القاسم: وإنما كره مالك بيع ماء يئر الماشية وبيع أصلها وأهلها أحق 
ممائهاء فإذا فضل عنهم فضلء فالئاس فيه أسوة» قالوا: وأما من احتفر يكرًا فى أرضه لبيع 
١٠‏ - أحرجه البارى 801/8 كتاب الشرب والمساقاة بياب من قال: إن صاحب الماء أحق 

بالماء» عن أبى هريرة. ومسلم ١١52/7‏ كتاب المساقاة باب 8 رقم 91؛ عن أبى هريرة. وأبو 

داود برقم 471 ء 770/8 كتاب البيوع باب منع الماءء عن أبى هريرة. والترمذى برقم 

الالال 079/8 كتاب البيرع؛ عن أبى هريرة. وابن ماحه يرقم 21/8 203 818/7 كتاب 

الرهرن؛ عن أبى هريرة. والبيهقى فى الكبرى 2١51/5‏ عن أبى هريرة. والبغوى فى شرح السنة 

154/5 عن أبى هريرة. 


كتاب الأقضية 000000210 اا 0 
مائها أو لسمّى ماشيتهء ولم يحتفرها للصدقة؛ فلا بأس ببيعهاء فتقرر من هذا أن ما 
احتفره فى أرضه فالظاهر أنها على املك وإباحة البيسع حتى يبين أنها للصدقة؛ وما 
احتفر فى غير أرضه للماشية أو للشرب فقطء ولم يحفرها لإحياء زرع وغرس» فالظاهر 
أنه احتفرها ليكون المقدم فى منفعتهاء وللناس فضلها؛ لأنه إنمايحفرها يحيث لا يباع 
ماؤهاء ولا جرت به العادة إلا ببذلهاء فإنما ينصرف عملها دون شرط إلى المعتاد من 
حالهاء وعلى ذلك يحمل» وبهدذا الحكم يحكم لها. 

مسألة: فإن بين وأشهد أنه يريد به التمليك؛ فلم أر فيه نصنّاء والظاهر عندى أنه على 
شرطه؛ وبهذا تتعلق الكراهية عندى» ويكون بمنزلة من أحيا أرضًاء فإن كان بالبعد 
وحيث لا يضر بأحد» فلا اعتراض فيه عليه» وإن كان بالقرب وحيث يخشى الاستضرار 
نظر فيه الإعام. 

مسألة: وهذ! حكم الآبار. فأما فى المواحل» ففى المدونة قال: ما عمل متها فى 
الصحارى والفيافى كمواحل طريق المغرب» فإنها كالآبار التى تحتفر للماشية. 

وروى ابن نافع عن مالك فى المجموعة فى جباب البادية التى تكون للماشية: لا 
ينبغى أن ينع فضل مائها ليمنع به الكلدٌ قيل له فالجباب الى تجعل لماء السماءء قال: 
ذلك أبعد. وقال المغيرة: من حفر جب قله منع أن يشرب منه غيره» قليس كالبثر. 

ووجه القول الأول أن هذا عمل ليتوصل به إلى رعى الكلةٌ بالماء» فأشبه البئر. 

مسألة: ووجه القول الثانى أن المواحل ليست مما يتخد غالبا للمواشى لما قيها من 
النفقات والمؤن» وغالب عملها للتمليك إلا من أعان بالصدقة. 

إذا قلنا إنه لا تباع بر الماشيةء ولا يباع ماؤهاء ففى المجموعة عن ابن القاسم عن 
مالك: لا يورثء ولا يوهبء ولا يباعء وإن احتاج» ولا يريد بقوله: لا يورثه أنه لا 
يكون ورئة عتفرها أحق عائها. 

وقد قال ابن حبيب فى معنى قول مالك: إنها لا تباع» ولا تورث؛ وصاحبها الذى 
احتقرها أو ورثته أحق بحاحتهم من مائها. قال: وهو قول جميع أصحابتاء وروايتهم عن 
مالك. 

قال عن ابن الماحشون: لا تقع فى بثر الماشية المواريث ععنى الملك» ولا حظ فيه 
لزوجه؛ ولا زوج من بطن على بطنء قال: ومن استغتى منهم عن حظه من الشرب» 
فليس له أن يعطى حظه أحدّاء وسائر أهل البئر أولى منه. 
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ومن غاب وأوصى يثلث ثر ماشيته لإنسان فقد قال أشهب عن مالك: إن البثر لا 
يياع» ولا يورث» يعنى أن الوصية لا تنفذ فيه؛ لأنه وجه من العطية كالهبة. قال أشهب 
فى المجموعة: لا يباع بثر الماشية لأنه إذا كان فضلها لغيره» فقد اشترى من مائهاما 
يرويهء وذلك مجهول. 

فرع: فإذا قلنا بالمئع من ببع بعر الماشيةء فظاهره فى المدونة أنه على الكراهية لأنه 
قال: إنه كره ببع مواجل الطريق» وإنما كان يعتمد فى ذلك على الكراهية» وهى كالآبار 
التى تحفر للماشية. وقال فى اللدمل والإجارة: ولا أرى بيع ذلك حرامًاء وبه قال 
الشافعى. 

وظاهر ما فى المجموعة التحريم» لأنه قال: وقال مالك: لا يجوز بيع بثر الماشية» 
وهذا الذى حكاه القاضى أبو محمد. وقال ابن القاسم وأشهب وابن نافع تمن مالك: 
وأما بتر الماشية» فمنع فضل مائها لا يجوز» فإنه من بيع الكلدُ المباح. وقال فى المدونة: 
وللناس ما فضل. 

وعلل ذلك أشهب بأن ما يشتريه بحهول. وقال ابن القاسم: لا يباع لأن للناس فيه 
حوائج» ويدل عليه نهيه م عن منع فضل الماء ليمنع به الكلاً. 

وظاهر النهى التحريمه وعلى ذلك منع من أن يورث والله أعلم وأحكم. ولو كان 
على ما قال أشهب بحاز أن تورث وتوهب؛ لأن الجهالة لا تمنع ذلك؛ 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: والذى عندى أنه إنما تنصرف الكراهية إلى 
أن يحفر أولا.ععنى الانفراد به. وأما إذا حكم له بكم الإباحة لفضيلة» فإئما يجب أن 
يحمل على التحريم من منعه» وهو ظاهر الحديث» ومقتضى منع الزوجة والزوج من 
المشاركة فيه ومنع هبته. 

فرع: ولم يبدأ بالشرب»؛ قال ابن الماجشون: إن كانت لهم سنة من تقديم ذى المال 
الكثير لو قدم على قوم أو كبير على صغير خملوا عليه وإلا استهموا. 

ووجه ذلك أن من استحق التقديم لسنئة استمرت لهء وإن لم يكن منهم من يستحق 
ذلك أسهم بينهم؛ لأنه السبيل إلى تقديم من لا يستحق التقديم بغير هذا السببء ولا 


مسألة: ولأهل البئرء قال فى المدوئة: والمواحل حاجتهم من الماء لا يشر كهم فيها 
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غيرهم؛ لأن النبى يي إنما نهى أن يمنع فضل الماء وأما قدر الحاحة منهء فلم يتعلق به 
منع» فكان لهم بحق اليد واجبّاء وأما ما فضل منه. فالناس فيه سواء. 

مسألة: وأما ابن السبيل» فقد روى اين وهب عن مالك فى المجموعة: لا ينع ابن 
السبيل من ماء بثر الماشية» وقد كان يكتب على من احتفر: أن أول ما يشرب يهذه 
الآبار المحدثة أبناء السبيل. 

قال ابن القاسم: كل شر كانت من آبار الصدقة كبر الماشسية ويعر السمّيا أن ابن 
السبيل يشرب من ماء بثر الماشية» ولا يمنع من ذلك بعد أن يروى أهلهاء فإن منعهم 
أهل الماء بعد ريهمء لم يكن عليهم دية قراهم؛ لأن النبى يي قال: ولا عنع نقع يثر»”2. 

قال اين القاسم: ولو منعوهم حتى مات المسافرون عطشاء كانت لهم دياتهم على 
عاقلة أهل الماع والكفارة على كل رجحل منهمء كفارة عن كل نفس منهم مع الأدب 
, الموجع من الإمام. 

وقال أشهب فى المجموعة: لابن السبيل أن يشرب ويسقى دوابه من فضل ماء الآبار 
' والمواحل إلا أن يكون فيه فضلء وقد اضطرت دوابهم إليه» والمسافة إلى ماء آخخر يعيدة» 
فيكون ذلك ينهم أسوة إلا أن يكون لأعل تلك الياه روث أقرب من غوث السفر 
فيكون السفر أولى به فى أنفسهم ودوابهم. 

وقد كتب عمر بن عبدالعزيز فى الآبار التى بين مكة والمديتة: اين السبيل أولى من 
شرب بهاء وهو حسن لاضطراره إلى ذلك» ويتزود منه» وليس بأهل القرية مقل تلك 
الضرورة لقرب غوثهم وخارم بعرهم؛ وهم مقيمون والسفر راحلون. 

مسآلة: وأما الماء الذى لأهله بيعه كالبثر يختفرها الرجل فى داره وأرضه ليبيع ماعها؛ 
فله أن يمنع ابن السبيل من ماثها إلا بالدمن إلا أن يكون ابن السبيل لا ثمن معهء وإن 
منع حيف عليه أن لا يبلغ الماع فلا يمنع» فإن منع» جاهدهم عليه وإن لم يخف عليه 
ضرر كان لهم متعه والله أعلم. 

فصل: وأما ما يحدث فى امياه من الحيتان» ففى المجموعة من رواية ابن القاسم عن 
مالك فى البركة والغدر والبحيرة فيها الحيتان: لا يعحبنى أن يبيعها أهلهاء ولا ينبغنى أن 
عنعوا تصيدها. وروى ابن حبيب عن أصبغ أن ابن القاسم سوى بين الناس فيما كان فى 


ملكهم أو فى غير ملكهم كالكلا. 


5) سيأتى تخريجه فى الحديث رقم .141١‏ 


وقال أشهب فى المجموعة: من كانت له عين أو غدير فيها سمكء فإن كان طرح 
فيها سمكا فتوالدت» فهو أولى بهء وإن كان ذلك حاء مع الطين» فليس له أن يمنع من 
يصيد فيه إلا أن يضر به الصيادون. وقال فى المجموعة سحنون: له أن يمنع مراعى أرضه 
وحيتان غديره؛ لأن ذلك فى ملكه وحوزء وذلك سواء. 

وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: ما كان من ذلك ملكا لهء وفى 
حوزهء فله منع الناس منه وما كان فى الأنهار والخلج التى لا تملك؛ فليس لمن دنا إلينه 
بسكناه: وحقه أن ينع منه طارثا. 

فصل: وقوله #تّ: ولا بمنع فضل الماء ليمنع به الكلاً» قيل إنه يقتضى النهى عن 
الذرائع» ومعنى ذلك أن منع فضل الماء ليتسبب به إلى مدع الكل المباح لا يقدر على 
رعيه من منع فضل الماء والمانع فيما يحتاج إليه من الماء يقصد غالبًا الانفراد بالكلاٌء فمنع 
من ذلك» ووجب على هذا على أصل مالك وأصحابه فى الذرائع أن يمنع منه من قصد 
الكل ومن لم يقصدهء والله أعلم. 

مسألة: وأما الكلدٌ فعلى ضربين» ضرب فى فيافى الأرض» وضرب فى العمارة» قال 
مطرف: فما كان فى فيافي الأرضء قلا يجوز لأحد أن بمنعه غيره» ولذلك نهى التبى 
جه عن منع فضل اماء ليمنع بذلك الكلاً. 

قال ابن القاسم فى المجموعة: إنما ذلك فى الفيافى والقفار فتقرر من ذلك أنه لا 
يحمى شىء من ذلك الكادء ولو جازت مباشرته بالمنع لما احتاج المانع له أن يمع فضل 
الماء ليتوصل به إلى منع الكلاً. 

ووجه آخخر أن النهى إنما توحه إلى مئع فضل الماء وأن يتوصل به إلى منع الكادٌ» ولم 
يتوجه به إلى المع من فضل الماء؛ وإِئما تضمن ذلك المئع من الكلاً على الإطلاق. 

وأما ما روى عن النبى ظيَ أنه حمى البقيع لخيلهء وأن أبا بكر حمى الريذة» وأن عمر 
حمى سرف والربذة» فإن ذلك إنما هو أن يحمى موضعًا لا يقع به التضييق على الناس 
للحاحة العامة إلى ذلك لماشية الصدقة التى يحتاج إليهاء والخيل التى يحمل عليها. 

وقد روى عن عمر أنه قال: والذى نفسى بيده» لولا المال الذى أحمل عليها فى 
سبيل الله ما ميت عليهم من بلادهم شبرًاء إنها لبلادهم قاتلوا عليها فى الجاهلية) 
وأسلموا عليها فى الإسلام. 
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وقد روى ابن شهاب عن عبدالله بن عبدالله عن ابن عباس أن رسول الله وو قال: 
ولا حمى إلا لله ولرسوله» يريد والله أعلم» أنه لا بتع الناس متها إلا لما كان لله تبارك 
وتعالى كإبل الصدقة» فلا يكون ذلك إلا فيما ذكرناه من فيافى الأرض التى هى جماعة 
المسلمين أو من حقوق قوم من العرب» قلا يصح أن عنعوا منها إلا بهذا الوجه. 

وأما منعهم إياها من غيرهم؛ فليس لهم ذلك فيما بينهم ومن عرف متهم عرعى 
لطول مقامه به أو استيلائه عليه وإسلامه عليه» فقد قال ابن عبدوس: ما أسلم عليه 
القوم من أرض الأعراب وفيافيهم إذا لم يكن فيها فضل عن رعى ماشيتهم؛ لم يكن 
لغيرهم من قبائل العرب والناس الدحول عليهم فيهاء ولهم منعهم منهاء وليس لهم بع 
ذلك عنزلة يئر ماشيتهم هم مبدؤون عاتها وبرعى كلها ولهم منع فضلهاء ويدل على 
هذا قول ابن الماحشون فى شر الماشية يموت صاحبها: أنها لورثته لا حق فيها لزوج ولا 
زوجة إذا لم تكن من ذلك البطن. 

وقد روى ابن سمعان عن رحال من أهل العلم فى إحياء أهل البادية ينزل بهم قوم 
يريدون المقام معهم: لهم ميل فى ميل لمرعى غنمهمء ولقاحهم؛ ومرايط خيلهم» وعخرج 
نسائهم» وكان سحنون يعجبه حديث ابن سمعان هذا. 

وروى عن عمر بن عبدالعزيز أنه قال: لهم مائتا ذراع بحيث لا تبين المرأة» ولا يسمع 
الصوت» وهذا يحتمل أن يكون ا تقدم من أنهم بملكون ذلك ملكا غير تتام أو بملكون 
الانتفاع به. 

قال عبدالملك: إذا كانت معروفة للحى من العربء فإئها حقهم فلهم متعهاء وملكهم 
إياها كالعمرى؛ وهو بخلاف حق من شرى أو أحيا أو ورث أو وهب له. وقال غيرهم: 
ليس ملكهم لها بالتام. ويحتمل أن يكون يمعنى الضرو اللاحق بالمجاورة. 

قال سحتئون عن ابن وهب: فهذه الأحمية إنما كانت فى مثل هذه الأراضى بالبقيع 
قدر ميل فى ستة أميال ما بين ميل إلى ميلين» واستعمل أبو يكر على حماية الربذة قرطة 
بن مالك» وكان ما حمى منها قريبًا من حمسة أميال فى مثلهاء ولم يزد على ذلك عسر 
بن الخطاب» واستعمل عليه مولاه سلامة» وحمى بسرف حرًا ما حمى بالربذة» واستعمل 
عليه مولاه هنبًا. 

مسألة: وأما ما كان منه فى القرى ومواضع العمارة؛ فلا يخلو أن يكون لغير معين 
كمسارح القرى أو لمعين كأرض رجحل بعينه. 


فأما ما كان لغير معين» وهو من مسارح القرىء فمبنى على ما تقدم من جواز 
قسمتها أو منع ذلك: فمن جوز قسمتهاء أحراها جرى الملك المعين» ومن منع اقتسامهاء 
أحراها بخرى مسارح الفيافى لاسيما على قول من قال: إن أهلها الذين أسلموا عليها 
أحق بها. 

قال ابن القاسم فى المجموعة: وأما القرى والأرضون التى عرفها أهلهاء فلهم مع 
كاذهاء عند مالك. إن احتاحوا إليه. 

مسألة: وأما ما كان فى أرض رجحل معين» فلا يُخلو أن يكون محظرًا عليه أو غير 
عطر عليه أما ما كان غعظرًا عليه» فقد قال عيسى بن ديئار فى المدنية: له منعه وبيعه 
وما لم يحظر عليه فلا يجوز منعه إلا أن يحتاج إليه لماشيته ودابته. 

وفى المجموعة عن ابن القاسم عن مالك فى الرحل له أرض فيها العشب أن له أن 
بعمنعه إن كان له به حاجة» وإلا فليس له ذلكء ويخلى بين الناس وبيئه» وله بيع مراعى 
أرضه سنة بعد أن يطيب. ويبلغ أن يرعى ولا يبيعه عامين. 

قال عيسى بن ديئار فى العتبية: سألت ابن القاسم عن قول مالك» وكذلك قال ابن 
حبيب: سألت مطرقًا عن قول مالك: وإن» كانت له أرضء فله منع كلها إن احتاج 
إليهء وإلا فليخل بين الناس وبينه ومن قوله: لا بأس ببيع حصب أرضه عامه ذلك إذا 
بلغ أن يرعى: فأى خصب يبيحه للناس» وأى خخصب يبيعفى فقال: الخصب الذى يمنع 
الئاس منه؛ وإن لم يحتج إليه فى ماء مرجه وحماه. وأما الذى ليس له مبعه ولا له بيعه إلا 
أن يحتاج إليه؛ فما كان من حصب فدادينه وفحوص أرضه. 

قال ابن حبيب: وسألت ابن الماحشون عن ذلك» فساوى بين الوحهين» وقال: هو 
أحق بخصب أرضه البيضاء كلها التى يزدرعها إن لم يكن حمى ولا مرج إن شاء باع» 
وإن شاء منع أو رعى» وإثما لا يحل له بيعه ولا منعه إن لم يحتج إلى رعايته حصب القناء 
من منزله. 

قال أصبغ: ورأيت أشهب ينكر رواية ابن القاسم عن مالك أن للرحل منع حصب 
أرضه» وكان لا يجيز بيع الكلاً تحال وإن كسان فى أرضه وحماه ومرجه وإنا الكادٌ 
كالماء الذى يجريه الله على وجه الأرضء فلا يملك ولا يباع» وهو لمن أنبته الله فى أرضه 
له أن يحميه لمنافعه. 


فيان استغنى عنه لم يكن له منعه من احتاج إليه؛ ولا يبيعه إلا أن يجتزه» ويحتمله كما 


يفعل الئاس فى بيعه. ولو كان هذا لمن هو فى أرضه كان ذلك للامام فى أوض العنوة. 

وفرق عيسى بين ما حظر عليه وبين ما لم يحظر عليه من أرضهء والقرق بيئهما أن ما 
حطر عليه يلحقه المضرة برعى عشبه والتوصل إليه بإفساد حظاره» ولذلك قال: من 
كانت له أرض فيها عشب له وحواليها أرض مزروعة له. يضر به الدحول إلى رعيها 
من مزارعه لم يكن لأحد ذلك» وهذا إإما يقتضى المنع من الرعى لا من الاحتشاش. 
وأما المنع من ذلك كله ذإنما هو لأنه يرى أنه يملكه بالحظر عليه كما يتملكه 
بالاحتشاش لكونه فى ملكه ويده. 

وفرق فى رواية ابن القاسم عن مالك بين مراعمى أرضه وبين عشب مزارعه أن 
مراعى أرضه لذلك اتخذت»ء وأما عشب مزارعه؛ فلم تتخذ لذلك» وإنما اتخذت عنده 
للزرع؛ وأما العشب» فعلى حكم كر الماشية. 

ووحه قول أشهب فى منع العشب جملة أن أصله الإباحة كالمياه التى هى فى أصل 
مباح؛ وفرق بين المياه فى الأرض المملوكة والكلاٌ فى الأرض المملوكة: أن الكادُ فى 
الأرض المملوكة ليس من منافعها المقصودة؛ فصارت كظلال الثمار الى ليس لأرباب 
الثمار منعهاء والله أعلم وأحكم. 

- مَالِك عَنْ أبى الرّجَال محمد بْن عبد اليّحْمَنِه عَنْ أَمُو عَمْرَةٌ بذت 
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عَبّدٍ الرّحْمُن أنه أعتبرةة أن رَسُولَ الل وك قَالَ: هلا يمح تقح بثر. 


الشرح: قوله: ولا يمع نع بثر» قال مالك فى اللجموعة: معناه لا تع رهو يثر. 

قال القاضى» رضى الله عنه: ومعنى ذلك عندى منع فضل الماءء وقد قال ذلك 
جماعة من العلماء فى الواضحة قال مالك: إن النبى وق قال: «لا يمسع لع بتر» وفبى 
حديث غيره: زولا وهوهاء قال أبو الرحال: النقع والرهوء الماء الواقف الذى لا يسقى 
عليه أو يسقى عليه وفيه فضل. : 

قال اين حبيب: قال مطرف عن مالك فى تفسير نقع بثر أو رهوها: البثر يكون بسين 
الشريكين يسقى هذا يوماء وهذا يومّاء وأقل من ذلك وأكثرء فيسقى أحدهماء فيروى 
نخله وزرعه فى يعض يومه أو يستغنى يومه ذلك عن السقى» فيريد صاحبه أن يسقى 
عائه فى ذلك اليوم: ليس له منعه مما لا ينفعه حبسه ولا يضره يذله, 


- أتخرحه اببن مابحه فى الأحكام 491 ؟. وأحمد فى باقى مسد الأتنصار 239459٠.‏ 
الي لا شففية 


4 ا اخ د اه ا اطق د كانت الأقضية 

وقال مالك: وأما أن يكون البثر لأحد الرجلين فى حائطه؛ فيحتاج الذى لا شرك لله 
فى البعر إلى أن يسقى حائطه بفضل مائهاء فليس له ذلك إلا لكون بثره تهورت» 
فيقضى له أن يسقى بفضل ماء جاره إلى أن يصلح بثره» ويدعل حيعل فى تفسير 
الحديث «لا يمنع نقع يتر»» وليس له أن يوخر إصلاح بثره اتكالا على فضل ماء جاره. 

قال ابن حبيب: وقاله ابن الماحشونء وقال لى ابن عبدالحكم وأصبغ: هو قول ابن 
وهب وابن القاسمء وروايتهم عن مالك. 

ومعنى ذلك عندى أن يكون هذا وجه استحقاقهم للماء بأن يكون من الماء الذى لا 
ملك أصله ولا تجراهء فيسقى به الأعلى قالأعلى» فمن استغتى منهم عن السقى بما 
يستحق من ذلك كان للآخر أن يسقى به أو يكون لا منفعة فى ذلك الماء إلا لسقيها 
خاصة» فإذا استغنى أحدهما عن حصته كان الآخر أولى بالانتفاع بها من تضييعهاء 
وليس لشريكه أن يقول: أنا أوثر ضياعها على انتفاعك عندى. 

ويحتمل عندى أن يكون يريد بذلك منع فضل بكر الماشية على ما تقدمء ويحتمل أن 
يريد به ما فضل من ماء رجل عن زرعه أو حائطه؛ فيسقى حاره بذلك الفضل بشروط» 
أحدها أن يكون زرع أو غرس على أصل ماءع فانهارت البثر أو غارت العين. 

فأما أن يغرس أو يزرع على غير أصل ماء؛ فليس له أن يسقى بفضل جاره إلى أن 
يصلح بئره» رواه عن مطرف عن مالك» وبه قال ابن الماحشون. وقال ابن عبدالحكم 
وأصبغ: وبه قال ابن وهب وابن القاسم وأشهبء وروايتهم عن مالك. 

ووحه ما روى عن النيى يق أنه قال: ولا مضع نقع بكر وقد تقدم من قول أبى 
الرحال وغيره أنه فضل الماء. وقد روى: «لا بمنع رهو ماء, والرهو الزائد. 

ومن جهة المعنى أن المياه مينية على المواساةء ولذلك كان فضل ماء بكر الماشية مباحاء 
ولذلك أمر الأعلى أن يرسل إلى لأسفل ما فضل على قدر حاحته من الماءء ولا يؤمر 
بإرسال ما بمكنه الاستثار به من سائر المتملكات. 

فإذا ثبت ذلك كان من دعته ضرورة إلى فضل ماء حاره أن يكون أحق به من 
تضبيعه أو يذله لغيره» وإذا كانت الشفعة ثابتة فى الأملاك لرفع الضرر يسبيهاء وكان 
أصلها المشاحة, فبأن تثبت المواساة فى المياه للضرورة الشائعة فيها مع كوئها مبنية على 
المواساة أولى 


وليس كذلك من غرس على غير ماءء فإنه لم يكن مضطرًا. وقد قال الشافعى: لا 
يعنع اجخار حاره أن يغرز خشبة فى جداره إذا لم يكن عليه فى ذلك مضرة بينة؛ 
ويقضى بذلك عليه؛ فالقضاء عليه فى الماء أيين. وقد ورد التهى فيها عامًا والله أعلم. 

مسألة: والشرط الثانى أن يخاف على زرعه أو نخله من عدم الماء» فإن لم يخف على 
زرعه لم يكن له فى فضل ماء جاره؛ قاله أشهب فى المجموعة عن مالك. 

ووحه ذلك أنه إنما أبيح له ذلك للضرورة» فإذا لم يخف على زرعه؛ فايس .عضطر 
كالذى يضطر إلى الطعامء ويجد مال غيره» فإن له أن يأكل منه ما يصرف عنه 
الضرورة» وليس له ذلك مع عدم الضرورة. 

مسألة: والشرط الثالث أن يفضل ماء صاحب اليئر عن حاحته» ويستغنى عنه؛ فإن 
لم يفضل عنه شىء. لم يكن له أن يأخذ منه ماءهء وهر يحتاج إليه؛ قاله فى المجموعة 
ابن القاسم واين وهب وابن نافع وأشهب عن مالك. 

ووحه ذلك أنهما إذا تساويا فى الحاحة» فصاحب الماء أحق به كحالة الغنى عنه. 

مسألة: والشرط الرابع إذا تساويا فى الماء» فصاحب اماء أ-حق أن يشرع من انهارت 
بثره أو غارت عينه فى إصلاحها على حسب المعروف والإمكان» فإن ترك ذلك واعتمد 
على السقى من ماء جحاره» فقد روى أشهب فى المجموعة عن مالك: ليس له أن 
يسفيها إن كانت روت حتى ييلغ؛ وإفا ينظر فى هذا إلماء إلى قدر ما نزل به وقال 
مطرف فى الواضحة: سقى بذلك إلى أن يصلح بثره؛ وقاله مالك. 

ووجه ذلك أن هذا نما أبيح له مع الضرورة التى ذكرناهاء والذى يترك إصلاح بثره 
واسترجاع مائه غير مضطره وذلك مئل الذى يضطر إلى أكل مال غيره لضرورة عدم ما 
يشتريه, لا يباح له أن يقيم» ويأكل من ماء غيره؛ وإتما يباح له أن يأكل منه قدر ما يبلغ 
به إلى موضع الوجود مع شروعه فى ذلك. 

فرع: إذا ثبت ذلكء فهل يقضى على صاحب فضل الماء أن لا عنعه؟ فى المزئية عن 
عيسى: لا يقضى عليه يذلك» ورواه ابن نافع» وإنما يؤمر به. وروى أصبغ عن ابن 
القاسم عن مالك: يقضى عليه بذلك جحاره؛ ويجبر عليه. 

وجه قول عيسى أن هذا ملكه؛ فكان له منعه من جاره ليصلح به حاله كدثائير 


ودراهمه. 


ووجه قول ابن القاسم الحديث المتقدم قوله فقّ: «لا .نع نقع يثر» ومعناه على ما 
تقدم فضل مائه. 

فصل: فإذا قلنا إنه يحكم عليه بذلك» فهل يقضى له يثمنه؟ قال فى للدنية: روى عنه 
أصبغ» وذلك عندى إذا أتى بالثمن. وقال فى رواية غيره: بلا ثمن. 

وجه الرواية الأولى فى إثبات الثمن أنه عقد تمليك وجب الحكم به لدفع ضرورة» 
فكان ذلك بالعوض كالشفعة. 

ووجه الراوية الثائية فى نفيه أنه لما حكم عليه يتسليم الماء دون انتقال ملكه عنه» ولا 
اتتقاله إليه كان ذلك بغير عوض كالاستحقاق, ولأنه فضل ما يقضى بد فلم يكن له 
ثمن كبثر الماشية. وقال أشهب فى المجموعة: إن كان عنده ثمن» فله فضل ما يكون 
بالشمنء وإن لم يكن عنده ثمن» سقيت له بغير ثمن. 

فرع: وإذا قلنا إنه لا يقفضى عليه بهء فقد قال فى المدنية: إن باع كان جاره الذى 
انقطع ماؤه أولى به بالشمن. 

ووحه ذلك أن انتقال الملك مؤثر فى أن يكون من يدفع به الضرورة أولى به 
كالشفعة فى الشرك من الأرضين والرياع. 

اع 
القضاء فى المرافق 
5 - مالِكه عَنّْ عَمْرو بن يُحَْى الْمَازنِق عر أبيه أذ رَسُولَ الله 8 قَالَ: 


دلا ضور ولا ضيرار7©, 


١‏ ! - أتحرحه ابن ماحة برقم 778٠‏ 84/1 كتاب الأحكامء عن عبادة بن الصامت. وأحمد 

لي عن ابن عباس. والبيهقى فى الكبرى 58/1: عن أبى سعيد المندرى. والحاكم فى 
المستدرك 8/6ه» عن أبى سعيد المخدرى. رالطبرانى فى الكبير ؟/١81:‏ عن تثعلبة. والدارقطنى 
8 إلالاء عن أبى سسعيد التدرى. وذكره الهيئمى فى المجمع ١١١/4‏ وعزاه للطيرانىي» عن 
عائشة, 
)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 5/48؟8: لم يختلف» عن مالك فى إسناده هذا الحديث 
وإرساله هكذا. وقد رواه الدراوردى؛ عن عمرر ين يحيى» عن أبيهء عن أبى سعيد الخندرىء عن 
النبى يق. ورواه كثير بن عمرو بن عوفء عن أبيهء عن جده: عن النبى #ك. وإسناد كثير هذاء 
عن أبيه» عن جحذه غير صحيح. 


الشرح: قوله: ولا ضرر ولا ضرار يحتمل أن يريد به التأكيد, 
والضرار واحداء واختار ابن حبيب هذا القول» ويحتمل أن يريد يه: لا ضرر على أحسد» 
بمعنى أنه لا يلزمه الصبر عليه ولا يجوز له إضراره بغيره. وقال الخشنى: الضررء هو ما 
لك فيه منفعة؛ وعلى جارك فيه مضرة» والضرار» ما ليس لك فيه منفعةء وعلى جارك 
فيه مضرة. 

ومعنى ذلكء والله أعلم أن الضرر ما قصد الإنسان به منفعة نفسه» وكان فيه ضرر 
على غيره» وأن الضرار ما قصد به الإضرار لغيره» قال الله تعالى: «إوالذين اتخضذوا 
مسجدًا ضرارًا وكفرًا وتفريعًا بين المؤمنين) [التربة: .]٠١1‏ 

ويحتمل عندى أن يكون معنى الضرر أن يضر أحد الحارين يجاره» والضسرار أن يضر 
كل واحد منهما بصاحيه؛ لأن هذا البناء يستعمل كثيرًا معنى المفاعلة كالقتال والضراب 
والسباب والجلاد والزحامء وكذلك الضرارء فنهى النبى و عن أن ينفرد أحدهما 
وغيره بالإضرار يحاره عن أن يقصدا ذلك جميعًا. 

وليس استيفاء الحقوق في القصاص من هذا الباب؛ لأن ذلك استيفاء الحقوق أو 
ردع عن استدامة ظلم» وإتما الضرار فيما ليس فيه إلا تجرد الإضرار يصاحبه. فأما الضرر 
على هذا التأويل» فمثل ما يحدثه الرجل فى عرضته ثما يضر يمجيراته من بناء حمام أو فرن 
للخبز أو لسبك ذهب أو فضة أو كير لعمل الحديد أو رحى مما يضر بامجيران» فقد فال 
ابن القاسم عن مالك فى المجموعة: إن لهم منعه» وقاله فى الدعان. قال: وأرى التدور 


تحفيفا. 


ووجه ذلك أن ضرر الفرن والحمام بالجيران بالدعان الذى يدل فى دورهم ويضر 
بهم وهو من الضرر الكثير المستدام: وما كان بهذه الصفة منع إحدائه على من يستضر 
به 

مسالة: فأما الرحاء فإن الى ينال منها الخيران أمران» أحدهما: إفساد الجدران» فإن 
ثبت أن هذا يضر بالجدران يهدمهاء فإنه من الضرر الذى نع وأما صوتهاء فقد روى 
ابن حبيب عن مطرف وابن الماجشون فى الغسال والضراب يؤى جاره وقع صوتهما: 
أنه لا بمنعهما من ذلك» فيحتمل رواية ابن القاسم الخلاف فى ذلك؛ لأنه لم ييين وججه 
الضرر الذى كنع منه. 

ووحه القول الأول عندى إنما ذلك فى الصوت الصغير الذى ليس له كبير مضرة» أو 


يكوت فى بعض الأوقات» ولا يستدام. وأما ما كان صونًا شديدًا أو يستدام كحوانيت 
الكمادين تتخحذ عند دار الرجل أو حوانيت الصفارين» أو الرحا التى لها الصوت 
الشديب فإنه ضرر تع منهع والله أعلم. 

ووحه القول الثانى أنه ضرر يصل إليه فى منزله» فتعلق المنع به كضرر الرائحة. 

مسالة: وأما الدباغ يؤذى جيرائه بتعن دباغه؛ فقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماحشون: عنع منه. 

والفرق بينه وبين الصوت على أصلهما أن هذا ضرر دائم؛ فوجب أن ينع منه 
كسائر ما يحدث من الضرر المتوع. 

مسألة: ومن ذلك الكنيفء يحدثه الرحل» فيضر يجدار جاره كما يدخل من الرطوية 
والبلل فى ملك جاره. 

ووحه ذلك أنه أحدث على حاره قسادًا فى ماله فمنع منه كالهدم. 


مسألة: ومن كان له أندر إلى جانب جنان رحل يضر به تبنهء قال مطرف وابن 
الماحشون: ينع من ذلك. وقال سحنون فى العتبية: إذا كان الأندر قبل بنيان الجنة لم 

وججه اقول الأول أن البتيان» وإن كان عدم فإث لصاحبه أن يمع صاحب الأندرء 
وإن كان قليمًا كنع من وقوع تبئه فى أرضه كما عنع ماشية قديمة من الدحول إلى 
أرضهء وبالله التوفيق. 

ووجه قول سحنو أنها منفعة استحقها بالقدم؛ فلم يمنع منها. 

مسألة: ومن رفع حداره» قمنع جاره من ضوع الشمس ومهب الريح» فقد روى ابن 
نافع عن مالك فى المجموعة: لا تع من ذلك» وقاله ابن القاسم. وهو فى كتاب الينيان 
من رواية ابن القاسم عن مالك. 

وقال ابن كنانة: إلا أن يفعل ذلك ليضر يحاره دون منفعة لف فإنه كنع منه. 

ووجه ذلك أن ما فعله فى ملكه لم يوحب إدخال شىء هما لم يستثبت منه فى ملك 
جارهء ولا يعنعه المنفعة المقصودة من داره؛ فلا يمنع من عمله فى أرضه. 

ووحجه آخحر أنه لو جاز ذلك لبطل البنيان لأن ما من أحد يبنى حائطًا فى آخر ملكه 


إلا ولابد أن يمنع الشمس من ملك جاره ومع الريح؛ وما أجمع المسلمون على حوار 
البنيان» وإن منع هذاء فكان فى مسألتنا مثله. 

مسألة: ومن كانت له أرض ملاصقة أندرًا لغيره» فأراد أن يبنى فيها ما عتم الريح 
عن الأندرء ويقطع منفعته؛ قال اين حبيب عن مطرف وابن الماحشون: لا بمتع مسن 
ذلك. 

وروى يحبى بن يحيى عن ابن القاسم: أنه .منع ما يضر يحاره فى قطع مرافق الأندر 
التى تقادم. وقال ابن نافع: ليس لأحد أن يحدث يقرب الأندر ما يضر بصاحب الأندر؛ 
وإن احتاج إلى البتيات. وقد قال يو ولا ضرر ولا ضرار»» وقاله سحنون. 

ووحه القول الأول ما احتج به سحئون فى العتبية أن للبانى أن يبنى؛ فإن منعم هيوب 
الريح» منع؛ كما منع هبوب الريح وضوء الشمس من دار جارة. 

ووجه القول الثانى أن المقصود من الأندر هذه المنفعة» فليس لأحد أن يقصد منها ما 
يمنع منها كسكنى الدار. 

مسألة: ومن اتخذ كوى وأبواباء يشرف منها على دار جاره وعياله» فقد قال مالك 
وابن القاسم: عنع من ذلك كله. 

قال مالك: وذلك إذا كان ينال بالنظر. وقال ابن القاسم فى كتاب البنيان: إذا 
كانت من كوى لاحقة بالسقف أو مقاربة له لا يطلع متها لم يمنع من ذَلك» وأماما 
يطلع من فإئه يكنع. 

وقال ابن وهب عن مالك نحوه وزاد: لا يكلف الأسفل أن يعلى بنيابه حتى لا يراه. 

ووجه ذلك أن هذه مضرة؛ أحدثها على جاره فى مسكنهء فلزمه إزالتها. 

مسألة: ومن بنى مسجدًا على ظهر حوائيت له وجعل له سطحًا يطلع منه على دار 
رجل» فإن بانى المسجد يجير على أن يستر على سطح للسجد» وعتع الناس من الصلاة 
فيه حتى يتم الستر. 

ووحه ذلك أن المسجد قد أحدثه البانى» ولا يمكلن هدسه؛ ولايمكن من الإضرار 
بالرحل» فعليه أن يستر عليه؛ لأنه أحدث الضرر عليه كما لو أحدثه فى داره. 


مسألة: ومن بنى غرفة» وفتح فيها أبوابًا وكوى؛ يطلع منها على قاعة لغيره؛ فأراد 


صاحب القاعة منعه من ذلك» وقال: هذا يضر بى إذا ببيت فقد قال ابن الماحشون: 
ليس له منئعه. وقال مطرف: له منعه. قبل أن يبنى وبعد أن يبنى. 

ووجه القول الأول أن هذا ثما لا مضرة على صاحب القاعة فيه حين بئائه؛ وإتما 
يراعى الضرر حال حدوثه لا ما يؤول إليه يعد ذلك. 

ووجه قول مطرف أن من مناقع صاحب القاعة أن يبنى فيها دارًاء فليس لمن بنى 
الغرفة أن يحدث عليه ما عنعه من تلك المنفعة» ولا ما يضره فيها. 

فرع: فإِذًا قلنا بقول ابن اللاجشون: ليس له منعه عند إحداث الاطلاع أنه يطلع منه 
على موضع لا يستضر بالاطلاع عليه» وإن بنى فى القاعة دارًا لم يكن له أيضًا أن كتعه 
الاطلاع؛ لأنه قد استحق ذلك لقدم إطلاعه قبل بناء داره. قاله اين الماحشون. 

قال القاضى أبو الوليدء رضى الله عنه: واذكر أنى رأيت لابن القاسم أن له منعه إذا 
بنى. وجه قول ابن الماحشون ما تقدم. ووجه القول الثانى الذى أوردته لابن القاسم أنه 
لم يكن له منعه قبل البناء؛ لأنه يمنعه يذلك متفعة أرضه, ولا أدخل عليه ضررًا باطلاعة» 
فإذا بنى الثانى دارًا يضر به الاطلاع كان له منعه بتقدم ملكه. 

مسألة: ولا يخلو أن يكون الضرر فيما لا يتزايد أو فيما يتزايد؛ فإن كان مما لا يتزايد» 
فقد روى يوسف بن يحيى عن ابن مزين: ما كان من الضرر باق على حال واحدة؛ لا 
يتزايد كفتح الأبواب والكوى وشبهه؛ فإنه يستحفه من أحدثه بطول الزمان؛ وما يحدثه 
الرحل» فيمسك عنه حاره لما يقوم عليه بعد زمان» فما كان يتزايد ضرره كالكتيف 
يحدثه: فإن شكا حاره الضرر يعد طول زمانء فله أن يغيره؛ وكذلك ما يفتحه 
كمستنقع الماءء وكذلك الدباغ إن ضرر ذلك يتزايد فعلى هذا الضرر الذى هو أقدم 
ما يضر به لا يغير قولا واحدا. 

وما أحدث بعد ما يضر بهء فعلى قسمين؛ أحدهما: أن يترك القيام عليه؛ والمنسع منه 
حتى يطول زمانهء ويستحق» فما كان منه لا يتزايد أو يتزايد» فعلى ما تقدم. 

والقسم الثانى أن يقام منعه عند إحدائه: فهذا لا خلاف فى المنع منه وإزالة الضرر 
به وبالله التوفيق. 

مسألة: ومن فتح مطلعًا على دار غيره» فلم ام عليه سد ذلكء فطلب أن يسدها 
من خخلف بابهاء فقد قال سحئون فى كتاب ابنه: ليس له ذلك» وليقلع البساب ويسده؛ 


كتاب الأقضية طساوب[ لشي 11 نمه وم الي امات او و ا ا 
لأن ترك الباب يوجب الحيازة بعد اليومء يشهدون له أنهم يعرفون هذا الباب منذ سئين 
كثيرة» فيصير حيازة. 

مسألة: ومن باع دارّاء وقد أحدث عليه جاره مطلعًاء أو مجري ماء أو غيره من 
وجوه الضررء فيما له فيه القيام» فقد قال مطرف وابن الماحشون: إن كان المانع لم يقم 
فى ذلك حتى باعهاء فلا قيام للمشترى» فلو كان قد قام فخصاصمء فلم يتم له الحكم 
حتى باع بعد القيام» فللمشترى أن يقوم ويحل محل وقاله أصبغ. 

وحه ذلك أن ترك من أحدث عليه الضرر القبام فى ذلك حتى باع يقتضى الإباحة» 
وأنه باع على أن ذلك حق قد تخلى عنه لمحدثه. وإذا باع بعد القيام فيه» فقد أظهر أنه 
لم يبح له ذلك ولا أقره عليه» وقد باع الدار يجحميع منافعهاء وإزالة الضرر من جملة 
ذلك,. 

مسألة: ومن كانت فى داره شجرة إذا صعد فيها ليجنيها اطلع على دار جاره: فقد 
روى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشوذ: لا عنع من ذلك كانت قلية أو حديثة» 
بخلاف الغرفةء ولكن يؤذن جاره. 

وروى عبدالملك بن الحسن فى العتبية عن ابن وهب تحوهء ومعنى ذلك أنه ليس ه ذا 
الاطلاع مما يستدام» وَإنما يفعل فى الندرة على وجه الاجتناء وتحصيل المنافع» لا على 
وجه الاطلاع والنظر كما لو اطلع على سئّفه لإصلاحه. 

فصل: وهذا كله فى الضرورة: رأما العام فمثل تضييق الطرق وما حرى يجراه؛ فهذا 
يعنع منه وأما إخراج العساكر والأجنحة على الحيطان إلى طرق المسلمين» فقد روى ابن 
القاسم عن مالك: لا بأس بذلك. قال ابن القاسم: واشترى مالك دارًا لها عسكرء 
فقال: إلا أن يكون جناحًا بأسفل الجدار حيث يضر بأهل الطريق» فإئه ينع منه. وقال 
أبو حنيفة: يمنع منه على كل ححال. 

والدليل على ذلك أنه منفعة مباحة يحتازها لا مضرة فيها على غير:» ولا تضييق 
لفنائه» فلم بمنع من ذلك كضوء السراج» وظل الحائط. 

مسألة: ومن بنى ينيانًا يطل منه على غيره» فقد روى ابن حبيسب عدن مطرف واببن 
ا ماحشون: من بنى على شرف» يطل منه على موردة القرية على قدر غلوة أو 
غلوتين: فإن كان لإشراف مكانه فقطء لم يمنع؛ وإن وجد عنه مندوحة؛ وكذلك إن 
أطل من ذلك الشرف على دور جيرانه لم ينع إذا كان ذلك حال ذلك الموضع 


0 ماخ ال ا ل.ل كتانب الأقضية 
قبل البناء» وإن كان إطلاعه على الموردة يعليه فح بابها إلى الموردة أو كوى منع ذلك. 

ووحه ذلك أن ما كان من خلق البارى وحال بقعة الأرض؛ لم بمنع؛ لأنه أمر قد 
تقادم واستحق» وإنما يغير المحدث. 

مسألة: إذا ثبت ذلك, فالضرر على ضربين محدث وقديمء فأما المحدث فقد تقدم 
حكمه. وأما القديم» فقد قال سحنون فى قناة قلعة فى حائط رجل: لا يغير القديمء 
وإن أضر يحاره وكذلك قال فى الأفران, توقد للفخار بين دور قوم؛ رعا شكا حيرانها 
دححانها: أن القديم منها لا يعرض له. وقال ابن القاسم فى اللجموعة: من كانت له كوة 
قليكةء يضر يجار لا أمنعه من القديم. 

وهذا كله على نص غير ما ذكر عن مطرف واين الماحشون فى تبن الأندرء فإنهما 
منعا منه» ويلزمهما مثل ذلك فى القئاة القديعة فى الخائط؛ والله أعلم وأحكم. 

1 ! - مَالِكء عَن ابن شِهَاي عَنِ الأعْرَج؛ عَنْ أبى هُرَيِرَةَ أذ رُسُولَ الله 
فَالَ: «لا يمع أَحَدْكمْ حَارَه حَشبة يَعرِيُهَا فى حداروه. نَم يقُولُ بو حُرَيْرةً: ما 
لى أَرَاكُمْ عَنْها مُعْرِضين رَاللِ رين بها بين كناكم . 


١41‏ - أحرحه اليخمارى فى المظالم والغصب 457 7ء الأشربة /6711. ومسلم فى المساقاة 
والترمذى فى الأحكام .١701‏ وأبو داود فى الأقضية 714" وابن ماحه فى الأحكام 
ه90؟97, وأحد فى باقى مسند الكثرين ١7‏ الا 5ل الاء موكلا ملالف تدكق لالاق3ق 
65 
)١(‏ قال ابن عيد البر فى التمهيد 1//4؟: هكذا يقول ابن عييئة فى هذا الحديث: وإذا استأذن» 
وكذلك رولية ابن أبى حفصة وعقيل وسليمات بن كثير: وإذا سأل أحدكم حاره أن يضع “حشبة 
فى حدارة قلا يمتعى. 
هكذا روى هذا الحديث جماعة رواة الموطأ عن مالك بهذا الإسناد كما رواه يجيق: ورواه تخالد 
بن عخلدء عن مالك» عن أبى الزناد» عن الأعرج» عن أبى هريرة» وقد يحتمل أن يكون, عند 
مالك بالإسنادين جميعاء ولكته فى الموطأ كما ذكرت لك. 
وررى الليث بن سعد هذا الحديث عن مالك» فقال فيه: من سأله حاره. حدتنا لف بن قاسم 
حدتنا أحمد بن الحسن الرازى» حدثنا هارون ين كامل. وحدئنا خلف» حدثنا محمد بن أحمد بن 
المسورء حدئنا مطلب ين شعيبء قالا: حدثنا عبدالله بن صالحء حدثنا الليث بن سعدء حدثتنى 
مالك» عن ابن شهاب» عن عبدالرحمن بن هرمز الأعرجء عن أبى غريرة قال: قال رسول الله 
يه دمن سأله حاره أن يغرز عحشبة فى جدارة قلا تعفر 5 


كتاب الأقضية ... 

الشرح: نهيه يق عن أن ينع حاره يغرز خشبه فى جداره. روى فى المجموعة ابن 
نافع عن مالك أن ذلك على وجه المعروف والترغيب فى الوصية بالجمار» ولا يقضى به؛ 
وقد كان أبو المطلب يقضى به عندناء وما أراه إلا دلالة على المعروفهء وإثنى منه فى 
شك. 


وروى ابن وهب عن مالك: هو أمر رغب رسرل الله وُه فيه. وقال ابن القاسم: لا 
ينبغى له أن عنعه ولا يقضى به عليه» وهذا على ما قال» إلا أن ظاهر الأمر عند مالك 
وأكثر أصحابه» الوحوبء ولكنه يعدل عنه بالدليل» وبهذا قال أبو حنيفة. وقال 
الشافعى: هو على الوحوب إذا لم يكن فى ذلك مضرة بينة على صاحب الندار ويه 
قال أحمد بن حنبل. 

والدليل على ما نقوله أن الجخدار ملك موضوعه المشاحة» فجاز له أن يمنع منافعه بغير 
ضرورة ك ركوب دابته ولباس ثوبه. 

وقد كان أبو هريرة يصل بهذا الحديث: وما لى أراكم عنها معرضين, والله لأرمين 
بها بين أكتافهم:؛ ذيحتمل قوله ذلك أنه كان يحمله على الوحوب» ويحتمل أنه كان 


- قال الليث: هذا - إن شاء الله - ما لناء عن مالك» وآعحره: حدثنا حلف بن قاسم حدثنا 
عبدالله بن عمر بن إسحاقء حدثنا أحمد بن محمد بن حجاس قال: حدثى محمد بن رمح» 
ومحمد بن سفيان بن زياد العامرىء» قالا: حدئنا الليث بن سعد؛ عن مالك» عن ابن شهاب» عن 
عبدالرحمن الأعرج؛ عن أبى هريرة» عن رسول الله أ أنه قال: ومن سأله حاره أن يغرز حشسية 
فى حدارة قلا منعه,. 
وحدثنا حلفء حدثنا عبدالله بن جعفر بن الوردء حدثنا يحيى بن أيوب بن بادىء حدئنا سعيد 
بن كثير بن عفير» حدثنا مالك» عن ابن شهاب» عن الأعرج: عن أبى هريرة أن رسول الله 85 
قال: من سأله حاره أن يغرز حشبة فى ججداره» فلا يمتعه. 
قال سعيد بن عفير: سمعته من الليث. عن مالك: ومالك حى ثم سمعته من مالك. 
قال أبو عمر: لذلك جاء به على لفظ الليث» لا على لفظ الموطاً. قال ابو حعفر الطحارى: 
سمعت يونس بن عبدالأعلى: يقول: سألت ابن وهب؛ عن حشبة - أو حشبه - فى هذا 
الحديث ثقال: سمعت من جماعة: وعحشية: يعتى على لفظ الواحدة. 
قال أبو عمر: قد روى اللفظان جميعا فى الموطأ؛ عن مالك؛ وقد اسحتلف علينا فيهما الشيوخ فى 
موطأ يحيى على الوجهين جميعاء والمعنى واحد لأن الواحد يقوم مقام المع فى هذا المعنى إذا أتى 
بلفظ النكرة عند أهل اللغة والعربية» وكذلك احتلفوا علينا فى أكتافكم وأكنافكم: والصواب 
فيه» إن شاء الله وهر الأكثر: التاء. 


و4 ا م ال م الوه و ممق اتج و عله ل لد ونا أكناتب الأقصية 
يحمله على الندب؛ لكنه كان يوبخ من كان يترك إباحة ذلك لحاره؛ ويشح يحقهء فكان 
مجرى إلى توبيحه على ترك الأخذ يما ندب النبى يك ورغب فيه. 

وكذلك إعراض من كان يعرض عنه يحتمل وجهين؛ أحدهما: أن يكون جماعة من 
علماء الصحابة كانوا يحملونه على الندب؛ ويعرضون عن حمل أبى هريرة له على ظاهر 
اللفظ من الوجوبء وإن أحذوا به يخاصة أنفسهمء وأباحوا ذلك لمن جاورهم رغية فيما 
رغب فيه النبى يَقَاء وميادرة إلى ما ندب إليه. 

ويحتمل أن يكون جماعة ممن التابعين علموا من أبى هريرة أنه كان يحمله على الندب 
والترغيب»؛ ويعيب من يتركه؛ ولا يعمل به؛ فيعرضون عما يدعوهم إليه؛ ويؤثرون 
التمسك يما لهم التمسك به؛ ويريد هذا التأويل أنه لو كان أبو هريرة يرى إلزامهم ذلك 
لحكم بهء ووبخ الحكام على ترك الحكم يهء ولم يوبخ الناس على ترك الإباحة لما يلزمهم 
إباحته؛ لأن الحكام لهم إجبارهم. 

ويحتمل عندى على رواية زياد بن عبدالرحمن فى القضاء بالممر فى أرض الرحل 
لحاره إذا لم يضر بهء أن يكون فى مسألتنا مثلهء فيحمل الحديث على ظاهرة والله 
أعلم وأحكم. 

فرع: قال مطرف وابن الماحشون: وكل ما طلبه جاره من فتمح باب وإرفاق بماء أو 
عختلف فى طريق أو فتح طريق فى غير موضعه وشبه ذلك» فهو مثل ذلك لا ينبغى فى 
الترغيب أن ,كنعه ثما لا يضر ولا ينفعىف ولا يكم به عليه. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء» فمن أباح لحاره أن يغرز خشبة فى جدارهء فقّد قال مالك: لا 
ينزعه إلا أن يحتاج إلى حداره لأمر لا يريد الضررء وبه قال ابن القاسم. 

وروى ابن حبيب عن مطرف واين الماحشون عن مالك: ليس له أن ينزعهاء طال 
الزمان أم قصرء احتاج إلى جداره أو استغنى عنهء مات أو عاشء؛ باع أو ورث. 

ووجه رواية ابن القاسم أن صاحب الجدار أملك يجدارة» وقد أباح لحاره متفعة كلفه 
يها مؤنة ونفقة» فليس له أن يبطل عليه نفقته وما يمون ممجرد الإضرار به» فإذا كانت له 
حاجةق كان أحق .ماله. 

ووحه الرواية الثانية ما احتج به مطرف وابن الماجشون أنه قد جاء أن لا كنعه. وقد 
قال مالك ذلك على الحض. وروى عن أبى هريرة ما روىء وإذا أذن له قلا رجوع 
له. 


والأظهر عندى أنها عطية يتكلف من أجلها مؤنة وعمل» كما لو وعله أن يعيره 
شيعًا أو يعطيه إياه من أحل أن يشترى له يما 

فرع: وهل يلزم ذلك جرد الإذن؟ الظاهر من قول مطرف وابن الماحشون أنه إذا 
أذن له فقد لزمه لما تقدم من قولهما أنه إذا أذن له فلا رجوع لهء وقالا: إن ذلك 
مختلف فيما أذن مما يقع فيه العمل والاتفاق من غرز الخشبء ويناء أساس جدارء 
والإرفاق بماء العيون والآبار كن ينشىء عليها غرسّاء ويبتدئ عملا ما قلعه؛ ورده كما 
كان فسادًا أو ضرراء صغرت المونة أو عظمت» فلا رجوع له عاش أو مات» باع أو 
ورثء احتاج أو استغنى» وهو كالعطية. 

وما كان من ذلك لا يتكلف فيه كبير عمل ولا إنفاق» من فتح باب أو فقئح طريق 
إلى مال الآذن أو أرضه أو إرفاق بالشفعة أو لسقى شجر قد سقيت قبل ذلك» ثم نضب 
ماؤهاء فهذا له الرجوع إذا شا ويقطع ما أذن فيه» وهذا الذى قالاه فى فتح الباب» 
وإن لم يكن إلا فتح يدخل منهء ويخرج: فصحيح جار على أصلهما. 

قال ابن حبيب: وقد قال أشهب واين نافع مثل قولهما. وقال أصبغ: ذلك كله سواء 
عندى ما فيه عمل وإنفاق» وما ليس فيه شىء من ذلكء إذا أباحه» وأتى عليه من الزمان 
ما يعار مثله إلى مثل ذلك الزمان؛ فله منعه إلا فى الغرس» فإنه لا عنعه بعد ذلك. 

فرع آخر: فإذا قلنا ليس له الرحوع فيما فيه إنفاق وعمل مع إطلاق الإذن» فإن 
شرط الرجوع فى ذلك متى شاءء فقد قال مطرف وابن الماحشون: الشرط باطل؛ لأن 
هذا من شرط الضرر والتغرير بالعامل والإذن نافذ بعد العمل» وهو قبل العمل على هذا 
الشرط غير نافل. 

ووجه ذلك أنه قد فات بالعمل» ولم يكن فيه عرض فيرد» وأما قبل العملء فله أن 
يرجع عنه لما قرن به من الشرط الذى لا يجوز والله أعلم وأحكم. 

فرع: وما له أن يرحع عنه لعدم الإنفاق فيه مع إطلاق الإذن, فإذا قيده بأجل؛ فقد 
قال مطرف وابن الماحشوث: ليس له الرجوع عنه قبل بلوغ الأجل. 

ووجه ذلك أنه وهب له منفعة مقدرة بزمن» فليس له الرجوع فى هيته. 

فرع: فإذا قلنا بقول مالك فأباح له وضع المنشب إباحة مطلقة من غير تقييد بأجل» 
ققد قال مالك من رواية ابن القاسم وأشهب عنه فيمن أباح لرحل البناء فى عرصته؛ ثم 
أراد منعه قبل أن يبنى: فله ذلك. 


ع ا ا كتانب الأقضية 

وقد تقدم من قول مطرف واين الماجشون ما ظاهره أنه ليس له إخراحه؛ وقد لزمه 
ذلك ,جرد الإذن. 

وحه قول مالك أنه أذن فيما له منعه فكان له الرجوع فيه قبل أن يتعلق حق المأذون 
له فيه بالعمل. أصل ذلك إذا أذن لعبده فى التجارة. 

ووحه قول ابن الماحشون أنه إذا أذن فى علم يلزمه به التمون والنفقة. أصل ذلك إذا 
قال: اشتر هذه الدابة» وأنا أسلقك ثمتها. 

فرع: وأما إذا بنى ثم أراد إخراجهء أنه ليس له أن يخرجه إلا إن أعطاه قيمة ما أنفق. 

وروى الدمياطى عن ابن القاسم: ليس له أن يخرحه؛ وإن أعطاه ما أئفق. وقال 
أصبخ: ليس له أن يخرحه: وإن أعطاه قيمته قائمًا. واختاره بحيى بن عمر. وقال أشهب 
فى كتبه: له إراحهء ويأمره بقلع بنيانه أو يعطيه قيمته منقوضًا. 

وجه القول الأول أن العقد غير لازم؛ لأنه إذن فى منفعة على ما تقدمء ولكنه لما 
مون وأنفق» تعلق حقه بذلك» فليس له أن يخرحه إلا أن يجبر عليه ما كان إذنه سيا 
لإتلافه. 

وه القول الثانى أنه عقد لازم لما اقترن بالوعد من النفقة والؤنة. 

ووحه القول الغالث أنه عقد غير لازم» فللآذن أن يرجع فيه متى شاء والمعار مقسرط» 
حيث لم يتوثق بضرب الأحل» وبهذا احتج أشهب. 

فرع: وإذا قلنا له إحراحه إذا دفع إليه حقه؛ ففى نوادر أبى محمد» قال فى المدونة: 
يدفع إليه ما أنفق» قال: وقال فى موضع آغير: إذا دفع إليه قيمة ما أتفق» وهذا الذى 
ثبت فى كتابى فى المدونة. وقال سحنون عن المغيرة وابن كنانة: يدفع إليه قيمة بنيانه 
قائمًا ونحوه. 

قال مطرف وابن الماحشون عن مالك: وجه قوله يدفع إليه ما أنفق أن ذلك الذى 
ونه لسبب إذن فكان عليه إذا أراد إخراجه عدم ذلك. 

ووحه القول الثانى أنه أتلف عليه قيمة نفقته. وأما ما زاد على ذلك تبذيرًا وخطأاء 
فلم يجده عليه إذنه. 

ووحه القول الثالث أن البئيان قد ملكه بتمامه بالنفقة» والتمون وهو الذى أتلفه عليه 
بإخراحه بعد الإذن» فعليه غرم قيمة ذلك. 
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فرع: فإذا قلئا ليس له إحراحه بقرب تمام بنيائهء فمتى يكون له ذلك» قال فى 
المدونة: إذا استكمل ما يرى الناس أنه بنى ليسكن مثل هذه المدة لطولها. وروى عنه 
الدمياطى: إذا مضى من المدة مقدار ما يعار إلى مثله؛ فالمعنيان متقاربان. 

وروى مطرف وابن الماحشون عن مالك: أن كل بان وغارس فى أرض قوم بإذنهم 
أو عليهم. فلم عنعوه, فله قيمة ذلك قائمًا كالبانى بشبهة. 

وجه القول الأول أن العارية لا تقتضى تمليك الرقبة:» وإنما تقتضى الإرفاق بالمشافع 
مدة» فإن لم تكن المدة مقدرة بالأجل» رحع فى ذلك إلى العرف والعادة. 

وقول مطرف وابن الماحشون مبنى على ما تقدم لهما من أنه ليس له إخراجهما 
يإبطال ما بتياه» فعليه أن يعطيهما قيمته قائمًا كالبانى يشبهة. 

مسآلة: وأما إن ضرب لذلك أحلاء ففى المدونة عن مالك: ليس له أن يخرحه قبل 
الأحلء وقبل البناء ولا بعده. قال لأتك قد أوجبت ذلك له. 

ووحه ذلك أنه عقد لزم لما تقرر بالعقد .كنزلة رجحل يقول لرجل: أسلفك أو أرهنك» 
ولم يقرر السلف ولا الهبة» فإئه لا يلزمه ذلك؛ ولو قدرهاء للزمه ذلك إذا علق ذلك 
بعقد أو عمل فيه نفقة. 

فصل: وقوله: أن يغرز خشبه فى جداره» هكذا تفيد فى كتابى فى رواية يحيى بن 
يحبى» وفى كتاب أبى الحسن الدارقطنى فى اخقلاف الموطآت. وقال لى أبو عبدالله 
الصورى: سألت أبا محمد عبدالغنى عن ذلكء فقال لى: كل الناس يقولون حشيه على 
الجمع غير أبى جعقر الطحاوى. فإنه قال: حشبة على التوحيد, والمعنى متقارب» والله 
أعلم وأحكم. 


4 - مَالِكء عَنْ عَمْرو بن يَحْيَى الْمَازْنَى عَنْ أَبيه أنّ الصّحَاكَ ابْنّ خليقة 


وومةه 


ساق عَتَلِيسًا لَهُ يِنَ الْعُرَيْضء فَأرَادَ أذ يَمُرّ به فى أرْض مُحَمَّدٍ بْن مَسْلمَة فأبَى 
مُحَمَّد فَقَالَ لَهُ الصّحاكُ: لِم تَسَعُِىء وَهْرَ لَك منفعة ترب بو أولا وَآجِراء ولا 
يسك فَأبَى محمد فَكَلّمَ فيه الضمَّاكُ عُمَرَ بْنّ الْحَطَابِ فُدَعَاعُمَرُ بن 


1 0 0 ممم ردم 


الخطابيء محمة للم مَرَهُ أن يخلى سيل فَقَالَ مُحَمِّدُ:ٍ لا» فَقَالَ عْمَرُ: 


١! 4‏ - أحرحه الشافعى فى السئد 2١18/97‏ والبيهقى فى نعرفة الستن والآثار 7585/9؟1١+‏ 
وذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم ١45.‏ 
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ِمَ َع أَسَاك ما ينمه وَهْوَ لَك ناف تَسْقَى بو ولا وَآعيراء وَهُوَ لا يشرّلة؟ فَقَالَ 
تُحَمدٌ: لا اللو فَفَالَ عُمَرٌ: وللهِ لير ب ولو على بَطئلك» مره ُمَرٌ أنا يَمْرُ 
به فَفْعَلٌ الصّحَالهُ, 

الشرح: قوله: «أن الضحاك ساق خليجًا له وهو لماء يختلج من شق النهرء 
والعريض موضع أو نهر بقرب المدينة» وكان بين الخليج وأرض الضحاك أرض لمحمد 
ابن مسلمة» فأراد أن كره فيه» فمنعه محمد بن مسلمة» فاحتج عليه الضحاك بأن قال له: 
ولم تمتعبى ولك فيه منفعة تشرب منه أولا وآخيرًا ولا يضرك, يحتمل أن يريد الضحاك 
أن ره فى أرضه بهذا الشرط» وهو أن يكون له أن يشرب به متى شاءء ومثل هذا على 
وجه المعاوضة لا يجوز لان مقدار شريه أولا وآخرًا بجهول. 

وقد روى ابن سحنون عن أبيه فيمن أعطى رجلاً أرض حائط له وترايه على أن يينيه 
الرحل بطوبه ونفقتهن» فإذا تم الددار حمل كل واحد منهما عليه ما شاء: أن ذلك لا 
يجوز لآن الحمل ليس إلى أجل معلوم؛ ولا ما يحمل عليه كل واحد منهما معلوم. 

ويحتمل أن يريد أن ذلك حكم ما ير فى أرضلك من المياه إن كان بحرى اللاء مصلا 
بأرضه؛ فيصل فى أرضه؛ وهو غير مملوك» وما كان له مجصرى على غير أرض عحمد» 
فأراد الضحاك أن يجعل بحراه على أرض محمد ليتوصل بذلسك إلى سقى أرضه فيكون 
محمد أحق به لأنه الأعلى. 

وقد قال مالك فيمن له ماء وراء أرض» وله أرض دون أرض» فأراد أن يجرى ماءه 
فى أرض: أنه ليس له ذلكء» ولم أذ يما روى عن عمر فى ذلك» ورواه عنه اين القاسم 
في المجموعة. وقال عنه أشهب: كان يقال يحدث للناس أقضية بقدر مايحدثون من 
الفنجور. 

قال مالك: وأخل بها من يوثق بهء فلو كان معتدلاً فى زماننا هذا كاعتداله فى زمان 
عمر رأيت أن يقضى له بإجراء مائه فى أرضك لأنك تشرب به أولا وآتمرّاء ولا 
يضرك؛ ولكن فسد الناس واستسقوا التهمء فأحاف أن يطول الزمان». ويسى ما كان 
عليه حرى هذا الماء» وقد يدعى جارك عليك يه دعوى فى أرضك. وقال ابن كنانة 
حوه. 

وروى زياد بن عبدالرحمن: أنه إن لم يضر به؛ فليقض عليه عمروره فى أرضه وإن 
أضر بى منع من ذلك. 


كتاب الأقضية 01000 

وقال أشهب: إن كانت أرضاك أحيبت بعد إحياء عينه» وأرضه؛ كان له الممر فى 
أرضكء وأن يحرى ماءه فيها إلى أرضه بالقضاءء وإن كانت أرضك قبل عينهء وقبيل 
أرضهء فليس فى أرضك ممرء إلى عينه؛ ولا لعينه ممر فى أرضك إلى أرضه. 

فعلى هذا يحتمل فعل عمر وجهين» أحدهما: أنه على ظاهره» ولمالك فيه ثلاثة 
أقوال» أحدها: المخالفة له على الإطلاق؛ وهى رواية ابن القاسم» واخختارها عيسى بسن 
دينار ويه قال أبو حنيفة. 

والدليل على صحته ما روى عن النبى فق أنه قال: ولا يحلبن أحدكم ماضية أخيه إلا 
© واللبن يتجدد ويخافه غيره» والأرض التى بر فيها بالساقية لا يعتاض منها. 

والثانى: الموافقة له على وجه؛ وذلك على وجهين؛ أحدهما: أن مخالفة أهل زمن 
مالك لأهل زمن فى الحكم إنما كان لاختلاف أحوال الناس؛ وآن أهل زمنه قويت فيهم 
التهمة باستحلال ما لم يكن يستحله أهل زمن عمر بن الخطاب» وأن حكم اين 
الخطاب تمثل فى الأزمنة التى يعم أهلها ويغلب عليهم الصلاح والدين والتحرج عما لا 
يحل» وأن الزمن الذى يعم أهله أو يغلب عليهم استحلال أموال الناس يغير الحق لوحب 
أن يحكم فيهم بامنع من ذلك؛ لأنه قد يطول الأمرء فيدعى صاحب الماء الممر فى أرض 
من قضى له بإمراره فى أرضهء فيدعى مالك رقبة الممرء ويدعى فيها حقوقاء فيشهد له 
ما قضى له به وهذا رواية أشهب» واتارها ابن كنانة. 


بإذنهع 


ووحه آخرء وهو يحتمل أن تكون أرض محمد بن مسلمة إِنَا صارت إليه بأن أحياها 
بعد أن أحيا الضحاك بن خليفة أرضفء وملك ماءه. 

والقول الثالث الأذ بقول عمر وحمله على إطلاق لفظهء وهى رواية زياد بن 
عبدالرحمن الأندلسى؛ حكاها الشيخ أبو محمد نى نوادره. 

وأصل ذلك ما روى عن النبى يك أنه قال: ولا ضرر ولا ضرارء” 2 والضرار إدعال 
الضرر على اجدار دون منفعة لمن حوز ذلك الضرر. وآنكر الشافعى على مالك أنه روى 
حديث عمر بن الخطاب» ولم يرو عن أحد من الصحابة خلاقه» ولم يأحذ به وليس 
كما أنكر, فإن محمد بن مسلمة ممن نحالفه فى ذلكء؛ وخمالف على منعه ذلك» ولو 


(*) أخرجه البحارى حديث رقم ه47 1. مسلم حديث رقم .١7/75‏ أبو داود حديث رقم 
551. ابن ماحه حديث رقم 171:17 أحمد فى الأسند حديث رقم /ا 24 
(*) تقدم تخريجه فى الحديث رقم 4117 .١‏ 


50 ااام ابن ا توف ور انيه كانت الأقضية 
اعتقد أنه من حقوق الضحاك بن خليفة لما أقسم على منعه بحضرة عمر ين الخطاب 
وغيره. 

على أننا ذكرنا وجومًا من موافقة مالك تعمر بن الخطاب فى هذا الحكم, ويجحتمل 
أن يكون عمر بن الطاب لم يقض بذلك على محمد بن مسلمة؛ وإنما أقسم عايه لما 
أقسم تحكمًا عليه فى الرجوع إلى الأفضل» فقد يقسم الرجل على الرجل فى ماله تحكمًا 
عليه وثقة بأنه لا يكنثه فيبر بقسمى وإن كان هو قد أقسم على خلاف ذلك كفرهرور 
عن ينه إكرامًا لهء وإيجابا لاسيما إذا دعاه إلى أمر هو أفضل مما ذهب هو إليه فى الدين 
والدنياء والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقول عمر لابن مسلمة: دوالله ليمرن بهء ولو على بطنلك» دليل على اعتبار 
المقاصد دون الألفاظ فى الأبمان؛ لأنه لا لاف أن عمر لا يستجيز أن عر به على بطن 
محمد وإن كان عينه على معنى التحكم عليه فإن محمد بن مسلمة لا يسمح .كثل هذاء 
ولا يتحكم عليه عثله. 

ويحتمل أن يريد به ولو كنت ممن يخالف حكمى عليك .ما أرى أنه الحق» وحاربت 
وأدت المحاربة إلى مالك» وإجرائه على بطنك لفعلت ذلك فى نصرة الحكم بالحق» 
والأول أظهرء والله أعلم وأحكم. 

- مَالِك عَنْ عَمْرِو بْنِ يَسَْى الْمَازنىَ» عَنْ أببه أنه َالَ: كان فى حَائِطٍ 
حَدُو رَبيمٌلِعَبْدِ اليّحْمَنِ بْن عَوْفيء فَأَرَاد عَبِدُ الرّحْمَنٍ لذ عفر أن يترلة إلى 
ار بن اْحَائِط هئ فر إلى أرنطيوء فمَنمَهُ صَاحِبُ حاط فَكُلُم عبد الرحْمَنٍ 
بن عَوْفَو عُمَرَ ين الْحَطَاب فى ذَلِكَ فَقَضَى لِعَبْدِ الرّحْمَنِ بن عَوْفِو بتخويله. 

الشرح: قوله: وكان فى حائط جده ربيع لعبد الرحمن بن عوف, قال يحيى: الربيع 
الساقية الظاهرة» وأراد عبدالرحمن أن يحوله عن مكانهء من الحائط إلى مكان هو أقشرب 
إلى حائطه ليقرب تناوله؛ وتقل مسافته لما يحتاج من إصلاحه: فقضى عمر بذلك 
لعبدالر حمن لا متعه صاحب الحائط. 

وقد روى ابن القاسم عن مالك: ليس له ذلك؛ ولم يأعذ مالك بما روى فى ذلك 
عن عمر. 
ه١١‏ - أحرجه البيهقى فى معرفة السنن والآثار 775/4 1ء وذكره ابن عبد البر فى الاستذكار 
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وروى عيسى فى المدونة عن مالك: أنه لا يرى له تحويله» وإن لم يكن على صاحب 
الخائط فى ذلك ضررء إلا أن يرضى بدء وبه قال أبو حنيفة. وروى زياد بسن عبدالرحمن 
عن مالك: إن لم يضر ذلك بهء فليقض عليه بذلك. قال ابن نافع: وهذا فيما يراد 
تحويله. وقال عيسى بن ديئار: يفضى عليه بذلك» ورواه بحيى عن ابن نافع. 

ووحه القولين على ما تقدم» والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وقد يريد صاحب الدائط تحويل سافيته أو طريق لغيره فى أرضه إلى موضع 
هو أرفق به. وروى عن مالك فى أرضين لرجل بينهما طريق» فأردت دفع الطريق إلى 
أرضى؛ إذ هو أرفق بى» وبأهل الطريق» فقال: ليس ذلك إلا أن يكون الشىء القريب 
كقدر عظم الذراع» ولا مضرة فى ذلك 

وقال ابن حبيب: قال ابن القاسم: ليس لأحد أن يجرى طريقاء وإن كانت أسهل من 
الأولى» وإن أذن بذلك من جاوره من أهل القرى؛ لأنها طريق لعامة المسلمين فلا يأذن 
فيها بعضهم إلا أن تكون الطريق لقوم معينين» فيأذنون فيها. وقال ابن الماحشون: ينظسر 
الإمام فى ذلك» فإن رأى تحويلها منفعة للعامة فى سهولتها وقربهاء أو أقرب وأسهل» 
فله أن يأذن فى ذلك» وإن رأى فى ذلك ضررًا على أحد منع منه. وإن حولها بغير إذن 
الإمام» نظر فيه فإن رأى ذلك صوابًاء أمضاه وإلا رده. 

# # اوه 
القضاء فى قسم الأموال 

ا ب ل اا ل ور 
قَال: 1 دار د ئضي قم فى الْسَاية؛ فى عَلَى قم الْجَامِليةَ يما دار 
أو أرض أدرَكهَا الإمئلام وَل تْسَمْ فهىَ على قم الإسثلام». 

الشرح: قوله: وأبما دار أو أرض قسمت فى الجاهلية) يحتمل أن يريد به نشذت 


- أخحرجه البيهقى بالكبري 2١77/4‏ عن ثور ين زيد الديلى عن ابن عباس بلفظه. 
قال ابن عبد البر فى التمهيد 8+0/4: هكذا هذا الحديث فى الموطاً لم يتمحاوز به ثور بن زيد 
أنه يلغه عند جماعة رواة الموطأ والله أعلم. ورواه إبراغيم بن طهمانء عن مالكء عن بن ثرر بسن 
زيد» عن عكرمة؛ عن ابن عباس تفرد به؛ عن مالك بهذا الإستادء وهو ثقة. وقد روى هذا 
الحديث مسندا من حديث ابن عباس» عن النبى يط رواه تحمد بن مسلم الطائفى» عن عمرو بن 
دينارء عن أبى الشعثاء: عن ابن عباس. ورواه ابن عيينة» عن عمررء عن النبى أ مرسلاء 


قسمتها فى الجاهلية» وهو التأويل الظاهر من تأويل ابن نافع وغيره من أصحابناء 
ويحتمل أن يريد بها استحقت سهامها فى الجاهلية بأن مات ميث» فورثه ورثته قبل أن 
يسلمواء فصار استحقاقهم لسهامهم على أحكام الجاهلية عتزلة القسمة بهاء يريد ولك 
ترك الرد لما سلف من عقودهم فى جاهايتهم؛ وإمضائها على ما وقعت عليه» ولذلك لا 
يرد شىء من بيوعهم ولا أنكحتهم» وإن كانت فاسدة بل يصحح الإسلام الملك الواقع 
بها. 

فصل: وقوله: ووأبها دار أو أرض أدركها الإسلام؛ ولم تقسيم فهى على قسم 
الإسلام: يحتمل من التأويل الوجهين المتقدمين؛ والظاهر منه: والله أعلم» أن ما كان من 
مال أهل الخاهلية مشتركاء فدخل عليهم الإسلام؛ ولم تقس فهى على حكم الإسلام؛ 
دون ما كانوا يعتقرونه» ويقتسمون عليه فى جاهليتهم مثل أن يرثوا دارا فى الجاهلية:» 
فلا يقتسمونها حتى يدخل على جميعهم الإسلام» فإنهم يقتسمونها على مواريث 
الإسلام. 

وروى عيسى عن ابن القاسم عن مالك: أن ذلك فى المجوس والفرس والفرازية 
وكل من ليس له كتاب. فأما اليهود والنصارى, فإن أسلموا بعد أن ورثوا داراء فإنهم 
يقتسمونها على مقتضى شرعهم يوم ورثوها. 

وروى مطرف وابن الماجشون وأشهب وابن نافع عن مالك: أن ذلك فى الكفار 
كلهمء أهل كتاب كانوا أو غير أهل كتاب» وبه قال أبو حنيفة والشافعى. 

وجه الرواية الأولى أن أهل الكتاب قد كانت شريعتهم أحكامها ثابتة مشروعة» وإن 
كنا لا ندرى ما غيروا منها وقد طرأ عليها النسخ: ولذلك كانت أحكام نسائهم فى 
حواز نكاح المسلمين لهم غير أحكام نساء من ليس من أهل الكتاب» ولذلك جاز لنا 
أكل ذباحهم دون ذيائح غيرهم؛ والمواريث إنما يراعى استحمّاقها يوم التوارث لا يوم 
القسمة, آلا ترى أن النصرانى إذا أسلم ثم مات لم يرثه أحد من ورثتهء وإن أسلموا بعد 
ذلك؛ لأنهم غير ووثته يوم وفاته» وهو يوم انتقال المال. 

ونتأول الحديث على أن لفظه عامء وقد خص با ذكرناه» وأنه أريد به من ليس من 
أهل الكتاب» ولذلك ذكر الجاهلية» وإما ينطلق ظاهرها على مشركى قريش» ونحمله 
أيضمًا على ما قدمناه.من أنه أدرك الإسلام قسمتها بالاستحقاق دون ضرب الحدود» 
وتمييز مواضع الحقوق. 


ووجه الراوية الثانية التعلق بعموم الخبرء ولم يخص أهل كتاب من غيرهم. 

فرع: وهذا إذا أسلم جميعهم» فإن أسلم بعضهم؛ فقد اتفق مالك وجميع أصحابه 
على أنه إن أسلم جميعهم إلا واحد منهم؛ قإن القسمة تكون على أصل حظوظهم» 
ورواه ابن مزين عن ابن نافع. 

وقال بعض شيوخنا: إن حكم الإسلام يغلب على حكم الكفر إلا فى هله المسآلة» 
وفى هذا القول نظر لأنهما يوم القسمة كانا كافرين» ولولا أن الفقهاء اتفقوا على حمل 
الحديث على هذا الوجه لساغ أن يقول قائل: إنه لا يقسم إلا على مقتضى شرعهم» 
وإن أسلم جميعهم: ويحمل الحديث على أن معتى قوله: وعلى قسم الإسلام» على صفته 
من الصحة وسلامته ما يفسد البيوح عند من جعلها بيعا وسلامته ما يفسد القسمة عند 
من جعلها تمييز حق» وأن تكون مقادير سهامهم واستحقاقهم لها على ما أوحيه شرعهم 
يوم التوارث» وإغا عدلنا عن هذا الوجه مع احتمال اللفظ له بل مع كونه الأظهر من 
اللفظ لاتفاق علماء العصر على ما تقدم؛ والله أعلم وأحكم. 

فصل: واحتلف العلماء فى القسمة هل هى بيع من البيوع أو تمييز حق؛ ولأصحابنا 
مسائل تقتضى كلا القولينء ونحن ثنبه عليها عند ذكرها إن شاء الله تعالى. وقد قال 
مالك فى المدوئة: إن القسمة بيع من البيوع. 

ووجه ذلك أن كل واحد من المتقاسمين يبيع حصته ما خرج عنه بحصة شريكه ما 
صار إليه؛ لأنه ملك حصة صاحيه من الخزء الذى صار إليه بخصته من الجزء الذىأحذه 
صاحيف وهذه معاوضة ومبايعة محضة. 

ووجه قولنا إنها تمييز حقء أنه غير موقوف على اعتيار المتقاسمينء بل قد يجوز فيه 
المحاطرة بالقرعةء وذلك ينافى البيعء فثبت أنها تمييز حق. 

وقد روى أشهب عن مالك فى العتبية والمجموعة: فى ثلاثة إخوة ورثوا ثلاثة أعبدء 
فاقتسموهم» فأخذ كل واحد عيداء فمات عبد أحدهم, واعترف عبد الآخر» فمن مات 
بيده العبد لا يرجع بشى ولا يرجع عليه بشىء؛ ويرجع الذى استحق فى يده العبد 
على أحيه الذى يقى عتده العيد» فيكون له ثلثه, وللذى هو بيده ثلثاه. 

قال أشهب فى المجموعة: فلو كانت القسمة كالبيع لرجحع من يستحق من يديه العبد 
على أيه الذى مات عنده العبد بثلث قيمته» ولكن ليس كالبيع» فقد قال سحنون: 
القسم ليس كالبيع. 


مسألة: إذا ثبت ذلكء فقد قال القاضى أبو محمد: إن القسمة فى الأصل على ثلاثة 
أوحهء قسمة مهايأة»؛ وهى أن يتهاياً الشريكان» فيأخذ هذا دارا يسكتهاء وهذا دارا 
يسكنهاء وهذا أرضًا يزرعهاء وهذا أرضًا يزرعهماء فيجوز ذلك بالتراضى» وليسث 
يواحبة يجبر عليها من أباهاء لأن قسمة المنافع ليست بقسمة بيع» وقسمة الرقاب قسمة 
بيع» يأخحذ أحد الشريكين دارًا على أن يأغذ الآخر دارا أخرى» فهذه قسمة جائزة لأنها 
بيع» وعخصولها إن باع أحدهما حصته من إحدى الدارين بحصة شريكه من الدار 
الأخرى» وهو الوه الثانى. 

والوجه الثالث قسمة قيمة وتعديل؛ وذلك إذا كانت الداران مختلفتى البناء والبستان 
المختلف الغراس تختلف قيمة كل شىء مئه من نخل وشجرء فإنها تعدل بالقيمة» 
ويضرب عليها بالسهام. 

وهذا الذى قاله كله فيه نظرء وذلك أن الذى ذكره شيوعنا المغاربة أن القسمة علسى 
ثلاثة أضربء؛ قسمة قرعة بعد تعديل» وهى التى يجبر عليها من أبى القسمة فيما ينقسمء 
وقسمة مراضاة» ومهايآة بعد تقويم وتعديل» وقسمة مراضاة من غير تقويم ولا تعديل» 
ولكل واحد من هذه الأضرب أحكام يختص بها. 

فرع: فأما قسمة القرعة؛ فإنها تصح فى المتمائل أو المتجانس» وسيأتى ذكر ذلك 
وشرحه بعد هذاء ولا يصح أن مجمع فيها أيضًا الثمن لغير علة بل يقدر نصيب كل 
إنسان, قاله مالك فى المدونة. 

ووجه ذلك أنها على نهاية المشاحة واستقصاء الحقوق واختيار أحدهما أن يكون 
سهمه إلى جانب سهم آخر معين ينافى استقصاء الحقوق. 

مسألة: وصفة ذلك أن يقسم العرصة؛ وتحقق على أقل سهام الفريضة:» فما كان 
متساويا قسم بالذرع؛ وما اختلف أجزاؤه قسم بالقيمة؛ رواه ابن حبيب عن مطرف 
وابن الماحشون وابن عبد الحكم وأصبغ» وقال: هو قول جميع أصحابنا. 

قال القاضى أبو محمد: فربما كان الحد الواحد من أسحد طرفى العرصة يعدل حد شق 
من ناحية أخخرى. 

وحكى ابن عبدوس عن سحنون فى الشجر: يقوم القاسم كل شجرة إن كان مسن 
يعرف ذلك» وإلا سآل أهل امعرفة بالقيمة: ومن يجس حمل كل شجرة» فرب شسحرة 
لها منظر ولا فائدة لهاء وأخرى يكثر حملهاء ولا منظر لهاء وإذا قوم ذلك كلهء جمع 


2 وو للدم لبو لال لوعو لقو وه عق 6ق وان لاا ا ا ا 2 
القشيمة؛ فقسمها على قدر السهام؛ ثم يكتب أسماء الشركاء فى رقاع؛ ويجعل فى طين 

ا ل ل 
تلك اللجهة. 

وقيل تكتب اللنهات؛ ثم يخرج أول بندقة مسن الأسماءء وأول يندقئة من ايلهات» 
فيعطى من خحرج اسمه نصيبه فى تلك الجهة, فهذا الذى ذكره القاضى أبو تخحمدء وهو 
قريب مما يقتضيه قول مالك؛ والأظهر من قول مالك أن تكتب الأسماء فى رقاع؛ وإ 
اختلفت السهام مثل أن يكون أحوان وأخت. 

قال ابن الماحشوث: فهذه تقسم الأرض على خمسة أسهمء وتضرب بثلاثة أسهمء 
يريد يكتب اسم كل واحد فى رقعة؛ وهم ثلاثة. قال: وقيل يضرب خمسة أسهم» يريد 
ويكتب اسم كل واحد منهما فى رقعتين» واسم البنت فى رقعة. قال: والأول أصوب 
قال الشيخ أبو محمد: يريد لأن الضرب إنما يخرحك إلى ثلاثة أسهمء والضرب بها يكون 
ضريين لا أكثر. 

قال: ويستر» ثم يتفق على أن يبدا بالأحذ منها بأى جهة من الجهات» فإن احتلقوا 
أقرع على أى اجلمهات يبدأ بالأحذ منهاء فأى جهة حرجت عمل على البداءة بهاء ثم 
يؤر رقعة من تلك الرقاع؛ فمن وحد فيها اسمه أعطى أول نصيب من تلك الجنهة 
بقدر سهمه؛ فقد استوفى حقه؛ وإن كان أقل من حقه أضيف إليه حقه. ولا سبيل 
لأحد أن يأخد شيئًا متصلاً بالسهم الأول حتى يستوفى هذا حقنه لقلا تدخل عليه مضيّة 
تفريق حصته. 

فإذا استوفى حقه هذا تميز حقه وبقى ياقى الأرض بين ياقى الأشراك؛ فيعمل لهم 
فى باقى الأرض مثل ذلك حتى يتميز حق كل ذى حق منهم؛ وهذا معنى ما فى المدونة 
من قول مالكء وابن القاسم. 

وقال محمد بن عبدالحكم: وقد قيل إن صاحب السدس لا يكوك إلا فى أحد 
الطرفين والأول أحب إللى. 

قال الشيخ أبو محمد: إنما هذا إذا كانت القسمة بين ابن وزوحة» وهذا الذى أتكره 
ا ا ا ب الس 
المجموعة فى قسم الأرض بين الزوجة والعصبة: يضرب لها فى أحد الطرفين 

قال ابن القاسم: كان العصبة واحدًا أو جماعة. قال ابن حبيب: لأن العصبة كاهل 


0 ال ا ا و اكات الأقسية 
سهم واحد. وقال المغيرة فى الزوجة مع العصبة: إنها تعطى حقهاء حييث مرج فى 
طرف أو غيره. 

قال ابن الماحشون: وبهذا أقولء قتبين بهذا أن الاخعلاف الذى أنكره الشيخ أبر 
محمد هو اختلاف من قول أصحابناء حيث يتصور الخلاف» فإن الموضع الذى فسره يه 
لا يتصور فيه الخالاف. 

وإنا ثبت الخثلاف با ذكرناه لاختلاف أصحابنا فى العصبة؛ هل هم أهل سهم أم 
ليسوا أهل سهمء وقد ذكرته فى الشقعة, قمن جعلهم أهل سهم؛ جمع سهابهم فى 
القرعة؛ وأفرد عنهم من ليس منهمء ومن لم يجعلهم أفل سهم لم يجعل سهامهم إلا 
بحسب ما تجمعه القرعة أو تفرقه, والله أعلم وأحكم. 

فرع: إذا ثبت ذلك؛ فإن هذه القسمة إن ثبت فيها بعد هذا غين فى قيمة أو ذرع» 
كان كن وجحدت فى حصته الطالبة بها؛ لأنه دخمل على قيمة مقدرة أو ذرع مقدرء فإن 
وجد فى ذلك نقضًا كان له الرحوع به. 

فصل: وأما قسمة المراضاة بعد التقويم والتعديل» فهو أن يعدل الأرض بقدر السهام 
على اختلاقها من كان له نصفء ميز له النصف» ومن كان له ثلث» ميز له النلث» ومن 
له السدس» ميز له السدسء» وإن كانت الأرض متساوية فبالذرع. 

وإن كانت غنتلفة» فبالتقويم أو بهماء ثم يتراضون على ما خرج لكل واحد منهم, 
ويرون أنهم قد تساوواء وسواء كان ذلك فى جنس واحد أو أجناس مختلفة متباينة» فإن 
ذلك كله حائزء وهذه القسمة أيضًا متى ظهر فيها على غبن فى ذرع أو قيمة كان 
للمغبون المطالبة بذلك لما قدمناه. 

فصل: وأما قسمة المراضاة بغير تقويمء ولا تعديل» فهو أن يتراضى الشركاء على أن 
يأخذ كل واحد منهم ما عين له ويتراضوا به من غير تقويم» ولا تعديل؛ فهذه القسمة 
أيضمًا تحوز فى المحتلف من الأحناس» ولا قيام فيها لمغبون؛ لأنه لم يأحذ ما صار إليه 
على أنه على قيمة مقدرة ولا ذرع مقدر ولا على أنه مماثل لجميع ما كان له وإتما 
أخذه بعينه على أذ يمخرج بذلك عن جميع حقه» سواء كان أقل منه أو أكثرء فالضريان 
الأولان من القسمة أقرب إلى تميز الحق» وهذا الضرب أقرب إلى أنه بيع من البيبوع» 
والله أعلم واحكم. 

مسالة: أحرة القسام على عدد الرعوس عند مالك. وقال أصبغ: على قدر الأنصبساء 
وبه قال الشافعى. 


وجه القول الأول أن احتلاف المقادير لا يوجب زيادة فى فعل القاسم؛ بل يما أثر 
قليل الأنصباء زيادة فى العمل وذلك أنه لو كان لثلاثة أشراك أرضء لأحدهم نصفهاء 
وللآخر ثلاثة أثمانهاء وللثالث ثمنهاء لأثر المن لصغره زيادة فى العمل ولاحتساج 
بسببه أن يقسم الأرض كلها أثماناء ولو اتقسمت على النصف بأن تكون لاثدين» لكل 
واحد منهما نصفهاء لكان العمل والقسمة فيها أقل. 

فإذا كان قليل الجرء يؤثر فى العمل ما لا يؤثره كبيره» بطل أن يجب على صاحب 
الجزء الكبير» ولم يؤثر إلا عملاً يسيرًا أكثر مما يجب على صاحب الجزء اليسيرء وقد أثر 
عملاً. فوجب إطراح ذلك والاعتبار بعلد الرعرس. 

ووجه القول الثانى أن العمل لصاحب الجزء الكقير أكثر لأنه يقسم أثمانا أربعة» 
وصاحب الثمن لا يقسم له إلا حزء واحدء وكذلك الجزء الكبير يحتناج من العمل 
والذرع إلى أكثر مما يحتاج إليه املتزء الصغير» ويحسب ذلك يجب أن تكوت الأحرة» 
لأنها عوض عن العمل. 

وقول أصبغ أظهر لاسيما إذا "كانت القسمة بالقرعة والسهام» وأما إذا ‏ كاتت قسمة 
مراضاة دون تقويم ولا تعديل» فالعمل متقاربء فهى إلى أن يكون إلى عدد الرءعوس 
أقرب» والله أعلم وأحكم. 

ولو طلب جميعهم القسمة إلا واحد منهم أبى ذلك» أجبر عليهاء ققد قال مالك: 
على الآبى والطالب أجرة القسام على السواء. 

مسألة: وإذا شهد القاسم فى القسمةء فقد قال مالك: لا تجوز شهادة القاسم. قال 
ابن سحنون» عن أبيه: سواء قسم بأمر قاض أو بغير أمره؛ لأنه شهد على فعل نفسه. 

وقال ابن الماحشون: إن كان القاضى أمره بالقسمة» وأنفذه فيها فشهادته وحده فى 
ذلك جائرة» إذا ذكر القاضى اليوم أنه أمره بذلك» وكذلك العامل والحلف والكاتب 
والناظر إلى العيب» وكل ما لا يباشره القاضى. قال ابن حبيب: وإن لم يكن هذا 
القاضى هو أمر القاسم» وإنما أمره من قد درج من الحكام أو قوم تراضواأ به فى 
القسمة» فلا تجوز فى ذلك شهادة القاسم أصلاء ولابد من شهادة اثئين سواه» وكذلك 
من تقدم ذكره. 

قال ابن الماجشون: لأن فعل المأمور فى ذلك كفعل الآمر مرتزمًا أو غير مرتزق- 
وقال ابن حبيب: هو تفسير قول مالك. 


قال ابن حبيب: وليس ععنى الشهادة» بل هو يمعنى المعونةء وهذا الذى قاله ابن 
حبيب فيه نظر؛ لأن القسمة تصح من غير القاضىء وإنها يستنيب القاضى فيما يختص به 
من الأحكام كالأعذار إلى من شهد عليه عنده وتحوم. والله أعلم وأحكم. 

فصل: وعاد الكلام إلى ما قاله القاضى أبو محمد» فأول قوله أن أحد أنواع القسمة 
المهايأة» وهو أن يسكن أحد الشريكين دارا والآحر دارًا أمرى أو يزرع أحدهما 
أرضاء ويزرع الآحر أرضًا أخرىء وهذا غير داحل فيما ذكرناه من قسمة الرقاب» وإثما 
هو من قسمة المنافع» وقد ذكر قسمة الرقاب على ثلاثة أضربء فأما قسمة المنافع» 
فإنها على ضربين» أحدهما: أن يتهايآ بالأزمان. والثانى: أن يتهايآ بالأعيان. 

فأما التهايؤ بالأزمان» فعلى ضريين» أحدهما: أن يقولا يستخدم أحدنا العيد يوماء 
ويستخحدمه الآخر يوماء ويزرع أحدنا الأرض عاماء ويزرعها الآخمر عامّاء والضرب 
الثانى أن يقول: لك غلته يوم» ولى غلته يوم آعر» فأما التهايق على أن تكون غلته يوا 
لأحدهماء ويومًا لأحدهماء ويومًا للآخر» ففى كتاب حمد: لا يجوز ذلك في الدابة 
والعبد وإن كان ذلك يومًا واحدّا. 

قال محمد: وقد سهل مالك فى اليوم الواحدء وكرهه فى أكثر منه وأحازه فى 
الخدمة» فوجه المنع ما فيه من المخحاطرة ملنواز أن تكون غلته فى يوم أحدهما أكثر منها 
فى يوع الآخخرء مع ما يدل ذلك من التفاضل فيما لا يجوز فيه التفاضل. 

ووجه الإباحة أن الغرر فى ذلك قليل لقصر المدة» وتقاربهاء وتساوى غلتها فى ذلك 
فى غالب الحال» ويحتمل أن تكون رواية المنع مبتية على أن القسمة بيع ورواية الإباحة 
على أنها تمييز حق. 

مسألة: وأما فى الخدمة؛ وهو قوله: يخدمنى اليوم؛ ويخدمك غدّاء فاتفقوا على تجويزه 
فى الأيام البسيرة. فال ابن المواز: إنما يجوز فى مثل خمسة أيام» فأقل. وفى المجموعة 
من رواية ابن القاسم عن مالك: لا يجوز فى الشهر. قال ابن القاسم: وأكثر من الشهر 

فرق: والفرق بين الخدمة والغلة أن الخدمة لكل واحد متهما أن يستعمله فى مثل ما 
يستعمله فيه الآخر فى مدتهء وذلك أنه أمر معلوم يمكن كل واحد منهما استيفاؤه. 

وأما الغلة فسجهولة؛ وقد يتعذر على أحدهما استيفاء مثل ما استوفاه صاحيه؛ فإذا 
طالت المدة كثرت المخخاطرة. 
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مسألة: وأما الدور والأرضون, فقّد قال ابن القاسم فى المجموعة: إن التهابؤ يجوز 
فيها السنين المعلومة, والأجل البعيد ككرائها. 

ووحه ذلك أنها مأمونة إلا أنه إن كان التهايؤ فى أرض المزارعة» فلا يجوز عندى إلا 
أن تكون مأمونة. 

فصل: فأما التهايؤ بالأعيان» فأن يستخخدم هذا عبداء ويستخدم هذا آحره ويزرع 
هذا أرضاء ويزرع صاحبه أخحرى؛ ففى المجموعة عن ابن القاسم: يجوز هذا فى سكنى 
الدور وزراعة الأرضينء ولا يجوز فى الغلة والكراء. ووحه ذلك ما قدمتاه. 

فصل: وقوله: ولأن قسمة المنافع ليست بقسمة بسع وق قسمة الرقاب قسسمة بيع» 
أيضًا فيه نظر؛ لأنه ليس له أن يقول ذلك بغير دليل إلا ولغيره أن يعكس عليه القضية 
بغير دليل» وإذ قد أحرحته قسمته إلى أن جعل قسمة المراضاة قسمة بيع» وكانت قسمة 
المنافع مراضاة كان يلزمه مثل ذلك فيهاء والله أعلم وأحكم. 

فصل: وتضمن قوله إسقاط قسمة المراضاة بالتقويم والتعديل» وإنما ذكر التقويم فى 
قسمة القرعة وقسمة المراضاة على التقويم والتعديل قسمة جائزة: وأكثر ما يقسميه 
الناس» والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: «وليست قسمة المهايأة فى المناقع واجبة: يجبر عليها من أباهاء قول 
فيه نظرء فإن قسمة الرقاب بالمراضاة لا يجير عليها أيضًا أحد, وإنمايجير على قسمة 
القرعة خاصة إذا وحبت» وقد أشار مطرف وابن الماحشون فى الواضحة إلى أنها لا 
تثبت فى حق الصغارء فقالا: إن كانت الأرض مستوية فى كرمها أو لؤمهاء قسمت 
بالقيمة. 

وإن تراضواء وهم أكابر على قسمتها بالتحرى والمراضاة على السواءء أو التفاضل 
على غير قيس ولا قيمة» فذلك جائزء قاله أصبغ» فشرطوا فى حواز هذه القسمة كون 
المتقاسمين أكابر. 

وقد صرح بعض المتأخرين من أهل بلدنا أنه لا يجوز على الأصاغر إلا قسمة القرعة» 
وهو الذى يقتضيه النظر إلا أن يكون فى قسمة المراضاة» وححه بين من المصلحة للأيقام» 
فلذلك حائز كالبيع عليهم» والله أعلم وأحكم. 

قال يَحتّى: سمت مَالِكًا يقُولُ يمن َلك ورك ثرالا بالَْامَة وَالسَافلَ: إن 
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البعْلَ لا يه َم مع تلح إلا أن استى أطلة بنك وذ لب مفْسَمْ يُقْسَمٌ مَعَ الم إِذَا 
كَان يُشْبهُهاء وَإِدّ الأمرا َال إذًا كانت بِأَرْضٍ وَآحِدَةٍ أل ديت لل يُقَامْ 
كل مَالِ ينها نَم يقس يق وَالْمَسَاكن وَالدُور يهو املو" 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من ترك أموالاً بالعالية والسافلة: وهما جهتان 
بالمدينة» وأشار بالأموال إلى الأرضين: وما فيها من الشجرء وإن كان اسم المال واقمًا 
على كل ما يتمول من حيوان وعروض وعين وغير ذلك؛ إلا أن عرف أهل المدينة كان 
فى ذلك الزمان إطلاق اسم الأموال على الأرضء وما فيها من النخيل والأعناب. 

وقال: إن البعل لا يقسم من النضح وقد تقدم ذكر البعل والتضح فى كتاب الزكاة» 
فجعل النضح والبعل حنسين لا يجتمعان فى القسمة» يريد قسمة القرعة التى تكون 
بالجبرء ولا لاف فى ذلكء ولذلك قال مالك: إلا أن يرضى أهله بذلك» وهذا اللفظ 
يحتمل وجهين: أحدهما: إلا برضا أهلها بذلك» فيقسم بينهما بالقرعة؛ وإنما ينفى مالك 
فى موطفه القسمة على هذا التأويل: إذا أبى ذلك أحدهماء ويثبت النواز إذا اتفقا على 
المراضاة بذلك. 

وفى المجموعة عن ابن القاسم وأشهب فى زيتونة ونخلة بين رحلين: لا يقتسمائهما 
بينهما إلا أن يتراضياء ويعتدلا فى القسمء يريد بالقيمة. 

قال سحنون: ترك ابن القاسم قولهء وهو لا يجمع بين صئفين مختلفين» وإن تراضيا 
فقولهما إلا أن يعتدلا بالقيمة» دليل على أنه أراد القسمة بالقرعة؛ لأنه لا حلاف أن 
لهما أن يأخذ أحدمما النحلة» والآحر الزيتونة من غير قرعة» وهذا تصريح بتجويز جمع 
المختلفين فى قسم القرعة إذا تراضى بذلك المتقاسمان» وإا نع منه إذا أباه أحدهما. 
وذكر سحنون عن ابن القاسمء أن قوله المعروف أنه لا يجوز ذلك» وإِن تراضيا. 

وقال ابن عبدوس عن أشهب: إن الشركاء إذا رضوا بقسم الصنفين المختلفين جازء 


)١(‏ اختلف ذقهاء الأمصار فى قسمة الأرضين» والدور على ما أصف لك: فمذهب مالك ما 
ذكره ابن القاسم وغيره أنه قال: إذا كانت الدور متقارية» والغرض فيها متقاربا قسمت قسما 
واحذاء وإن افترقت البقاع» واعتلفت الأغراض قسمت كا دار على حدةء وكذلك الأرضون 
والقرىء وقال الشافعىء وأبو حنيفة» وأصحابهما: تقسم كل دارء وكل ضيعة على حدة ولا 
يقسم بعضها على بعض» وحجتهم أن كل بقعة ودار تعتبر بها على نفسهاء لا تتعلق الشفعة 
درن غيرهاء انتهى باختصار وانظر هذه للسألة فى الاستذكار برقم .1١4*5‏ 


وخخالف فيه أصحابنا فعلى قول أشهبء ومن وافقه يكون معنى قوله إلا أن يرضى أهله 
بذلكء» يريد أنه إن رضى أهله بذلك جازت فيه قسمة القرعة» وعلى قول ابن القاسم 
المشهور يكون معناه إلا أن يرضى أهله بذلكء أنه لا تحوز هذه القسمة بالقرعة إلا أن 
يرضى أهله بذلك» فيقتسمونه مراضاة دون قرعة. 

مسألة: ومنع فى قوله أن يجمع بين البعل والنضح وجوز أن يقسم البعل مع العين» 
يريد ما يسقى بالعين من غير نضحء وهو السيحء لأنهما ما يزكى بالعشر والنضح 
مخالف لهما فى ذلكء فإنه ما يزكى بنصف العشر. 

وقد روى فى المجموعة ابن وهب عن مالك تحوه, وكذلك قال: إنه يجمع فى القسم 
الأموال التى بأرض واحدة يريد أن تكون متقارية الأماكن دون ما تياعد منها. 

قال: «والمساكن والدور بهله المزلة) يريد أنه يراعى فيها تقارب الأماكن» وتفسير 
ذلك أن كل ما يقسم على ضربين أصل ثابت كالأرضين والدور والحمامات والأرحى 
والأشجار على احتلاف أنواعهاء وما ليس له أصل ثابت كالحيوان والثياب والعروض 
على اختلاف أنواعها. 

فأما الأصول الثابنة» فإذا كانت كثيرة ذات أنواع؛ وكان ككل نوع متها يجتمل 
القسمة فأراد بعض الشركاء أن يجمع له حصته من جميعها فى موضع واحد» وأراد 
بعضهم أن يعطى حصته من كل موضع. فإن مذهب مالك أن يجمع نصيب “كل واحد 
من الشركاء فى موضع منها بشروط تفسيرها بعد هذاء إن شاء الله. 

وقال أبو حنيفة والشافعى: يقسم لكل إنسان نصيبه من كل دار أو من كل أرض. 

والدليل على ما نقوله أن القسمة على العدد مع اتفاق لمنافع» والأماكن أعود بالمتفعة 
وأبعد من المضرة, لأنه إذا قسم كل دارء وكل أرض قلت قيمتهاء وفسد كثير من 
منافعهاء ولذلك أثبتت الشفعة فى الأملاكء وذلك مما ينمى قيمتهاء ومن الأمر البين مسن 
حصلت له دار يكمالها أفضل من أن يحصل له من أربع دور من كل دار ريعهاء فكاك 
ما قلناه أولى. 

فصل: وهذا الذى ذكره القاضى أبو محمد وأكثر أصحابنا على الإطلاق. وقال ابن 
عبدوس» عن أشهب فى أمرجة بين قوم أراد بعضهم أن يعطى حقه من كل أرضء» وقال 
بعضهم؛ يجمع لى نصيبى: إن كانت فى مط واحد؛ وبعضها أكرم من بعض جمع لمن 
طلب الجمع حصته فى مكان» وإن زاد حظه على أرض واحدة أخذ من أعمرى تمام 
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حقه فإذا استوفيت أنصساء الذين أرادوا الجمع؛ قسم للذين أرادوا التفريق على ما 
تراضوا به. قال ابن عبدوس: تجعل سهام الذين يريدون التفريق بينهما واحداء وسهام 
الذين يريدون الجمع بينهما ثم يقرع. 

فإن حرج سهم من يريد التفرقة جمع إليه باقى حقوقهم؛ وصار كحق رجسل واحدء 
وحيثما نرج منهم أحد تمن يريد الجمع أحذه» ثم يقسم الذين أرادوا التفرقة كل أرض 
على حدتها. وقال أشهب: وإن تباعدت الأرض ليست فى نمط قسم الذين أرادوا 
التفرقة أنصباءهم فى كل أرضء ثم يقسم الذين أرادوا الجمع على ما تراضوا عليه من 
الجمع. قال اين عبدوس: يجعل سهم من أراد الجمع هاهنا بينهما شيئًا واحداء يسهم 
لهم فى كل أرض ويجمع سهامهم فيهاء وأعطى من أراد التفرقة نصيبه من كل أرض 
حيث وقع. 

قال ابن عبدوس: وليس هذا أصل مالك وأصحابه لأنه لا يجمع عندهم حظ اثتين فى 
القسم» وهذا أيضمًا على ما ذهب إليه أشهب أن الشركاء إذا رضوا بقسم الصئفين 
المختلقين بالقرعة حاز ذلك» وخالف قيه أصحابه. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فالمراعى فيما يلزم به الجمع شرطانء أحدهما: تقارب المساقع 
وتحانسها. والثانى تقارب المواضع: قإن اضرم من هذين الشرطين أحدهماء لم يلزم 
الجمع. 

وفى العتبية والمجموعة من رواية ابن القاسم عن مالك فى الأرضين إذا تقاربت» 
وبعضها بعين وبعضها بنضجء لم تجمع؛ وإن تباعدت» وكانت كلها تسقى بعين أو 
ينضح لم تجمع» وإن تقارب سقيها كلها بنضح أو بعين» جمعت. 

فرع: إذا ثبت مراعاة هذين الشرطين» فقد قال فى الأصل: إن البعل يقسم مع العين» 
وهو المشهور من المذهب. 

وروى أشهب وابن وهب عن مالك فى المجموعة: لا يقسم مع السقىء وإن 
تقاربت الخوائط. وقال ابن حبيب: لا يضم ما يسقى بعين أو بنضح مع البعل فى القسم 
ولا التضح مع السيح لاختلاف المون. 

مسألة: وأما الأرض الكريمة واللئيمة: فقد قال ابن الماحشون فى المجموعة: إذا 
تدانت الأزض فى كرمهاء واشتيهت الحوائط جمعت فى القسم إن تقاربت مواضعها. 
وقال ابن القاسم فى المدونة: إن اخختلفت العيون فى سقيها الأرض» واختلفت الأرض 
فى كرمهاء قسمت كل أرض مع عيونها على حدة. 


قال سحنون أيضًا فى المجموعة: وأما الأرضون فى نمطء فتجمع؛ وإن تقاربت فى 
الكرم. قال سحنوت وابن القاسم: لا يجمعها. وقال عيسى: إن كانت الأرض الكرمة 
تحتمل القسمة والأرض اللئيمة تحتمل القسمة» قسمثت الكريعة على حدة واللثيمة على 


حدة. | 


وجه رواية النع أن اختلاف المنافع فى الجنس الواحد وتباينهاء يقتضى اختلافها فى 
ادس كرقيق الثياب وغليظها فى البيع إلى أجل. 

وقول ابن القاسم فى الدور حلاف قوله فى الثياب؛ ولعله قد قال فى اللسألة بقولين 
والله أعلم وأحكم. 

وجه المنواز أن المراعى فى القسمة جنس امنافع دون تفاضلهاء ولذلك تجمع ثياب 
الحرير غليظها ورقيقها مع الفراء؛ وثياب الكتان غليظها ورقيقهاء ويشبه أن تكون رواية 
المنع مطردة على قول أشهب فى الثياب» ورواية الإجازة على قول اين القاسم. 

مسالة: وأما الأشجار؛ فقد روى أشهب عن مالك فى الحائطين المتقاربين المشتبهين 
فى السقى» أحدهما عجوة» والآخحر صيحانىء يجمعان فى القسمء ولم يراع فيه حودة 
الثمرء ولا رداءتهف لأنه أمر غير موحود حين القسمة» ولا ثابت» فإما يلزمه أن يراعى 
حودة الشحر فى أنفسهاء وسيأتى ذكره إن شاء الله تعالى. 

وقد قال مالك فى النحل تختلف ألوانه فى الحائط كالبرنى والصيحاتى واللون 
رالمعرور: إنه يقسم على القيمة» ويجمع لكل واحد حظظه فى موضع من الحائط» ولا 
يلتفت إلى ما صار لكل واحد منهم من أنواع التمر» وهذا فى الجدس الواحد لتقارب 
مناقعةه. 

وأما الأجناس المختلفة» ففى المجموعة عن ابن القاسم فى شجر تفاح ورمان ونصوخ 
وأترنج وغيرها من الفواكه تختلطة فى جنان واحد: مجمع ذلك كله فى القسم بالقيمة 
والسهم. 

قال سحنون: هو استحسان الرفق باجتماع السهمء وأنا أكره أن يقسم هذا قسمة 
واحدة. وزاد فى المدونة بأثر هذاء قال فى الفواكه: فإن كل شىء من ذلك على حدة 
يحتمل قسم كل جنان على حدة قسمء فعلى هذا القول لابن القاسم؛ وما تقدم له قبل 
أن يقسم على ثلاثة أضرب» يجمع بيئه فى القسمة, وإن كان كل نوع منه يحتمل 
القسمة بانفراده كالنخحل منها البرنى والصيحاتى وسائر أنواع التمر. وضرب يجمسع بينه 


0 ا رو ا اواك ا لح ا كانت الأقضية 
إذا لم يحتمل أنواعه فى القسمة, ولا مجمع بينه إذا حملته كالفواكه والحيد مع الردىء. 

وهذا القسم الأول هو الذى قال فيه سحدون لما أورده مطلقًا من هذا التقييد أنه 
استحسان» وهو مطرد على قول ابن القاسم فى جمعه غليظ الثياب ورقيقها والفراء مع 
القمص. وضرب لا مجمع بيته بوجه كالحلى مع الثياب والبعل مع النضح. 

وأما تفاضل الأشجار فى أنفسهاء فقد حكى اين عبدوس عن سحنون في الشجر: 
إن كان بعضها أقل من بعض والأرض بعضها أكرم من بعض» جمعت فى القسم إلا أن 
يأتى من ذلك أمر يتباين. وقال ابن حبيب مثله. 

مسألة: وأما الدورء فإئما تتفاضل بالبتيان أو برغبة الناس فى المواضع والزهد فيها. 
قأما البنيان: فقد قال سحنون فى كتاب اينه: إن كانت إحدى الدارين قاعة لم يجمعها 
فى القسمة. 

وإن كان بناء إحدى الدارين أجد من بناء الأخرى جمع فى القسمء إذا كانت فى 
مط واحدء وهو قول عبدالملك بن الماجشون فى المجموعة: إذا اشتبهت الدور فى 
ينائهاء وتقاربت جمعن فى القسمء فيحىء من ججمرع قولهما مراعاة فصلين؛ أحدهما 
إن كانت إحدى الدارين عارية من البنيان أو ححربة فى حكم العارية لم تجمع مع المبنية. 
والفصل الثانى: أن يكون بنياتها متيايا. 

فيقتضى قول ابن الماحشون على ما عهد من مقاصده أنهما لا يجمعان» وهو عتدى 
طرد قول أشهب فى أن ما كان من الثياب فى البيع جنسان مختلفان أنه لا يجمع فى 
القسمء وما كان فى البيع جنسًا واحدّاء فإنه يجمع فى القسم. 

وقد حكى ابن عبدوس عن سحدون فى الشجر والأرض: تجمع فى القسم وبعضها 
أفضل من بعض إلا أن تتباين» فيجب على قوله أن يجمع المتفاضل فى البنيان فى القسم 
إلا أن يتباين فلا يجمع: والله أعلم وأحكم. 

فصل: وأما الأماكن» فقد قال أشهب فى المجموعة: إذا كانت الدار فى مط واحد» 
جمعت فى القسمء وإن كان بعضها أعمر من يعض كالأرضين فى تمط واحدء وبيعضها 
أكرم من بعض. قال سحنون: وليست الدور كالأرضين؛ فقد تكون الدور فى ثمط 
ونفاقها مختلف» ومن دارى إلى الجامع تمط واحدء وهو متباين الاتلاف» فثبت 
الاستلاقف. 


كتاب الأقضية 0 

وذلك أن الدمط يستعمل كثيرًا.معنى التقارب فى الصفة:؛ فيقال هذه الثياب فط 
واحدء وهؤلاء القوم من مط .ععنى التقارب فى الصغات والأحوال» إلا أنه لا يصلح أن 
يريد أنه فى هذا الموضع للتقارب فى الصغة ينع من ذلك سياق كلامهماء ويجتمل أن 
يريد بالنمط المحلة الواحدة والربض الواحد. 

ويحتمل أن يريدا به التقارب فى المكان» فقد جعسل أشهب ذلك شرطًا فى صحة 
الشمع. 

ومنع مئه سحنون الإبان يضم إلى ذلك صفة أحرى وهى التقارب فى رغية الناس» 
فقد يكون أحد طرفى المحلة أو الموضع الذى يقرب بعضه من يعض أغيط عند الئاس من 
الآخر لقربه من مرفق من المرافق حامع أو مسجد أو سوق أو غير ذلكء غير أن أشهب 
جوزا الجمع بين ما تقاربت مواضعه: وإن كان بعض أماكنها أفضل من بعض كما جوز 
جمع الأرض المتقارية. 

وإن كان بعضها أكرم من بعض» فكان يجب على قوله فى الثياب أن بمنع من ذلك 
إلا فى التفاضل اليسير الذى لا تختلف فيه للنافع احتلاًا بيناء 

وقال ابن حبيب: فد تكون بعض الدور قرب السوق ولمرفق أو قرب المسحد 
والأخرى بعيدة من ذلك» فلا يجمع بينهما إلا ستراض بغير سهمء فبين بعض الوجوه 
المراضاة فى تفضيل الأماكنء ولم يذكر أن ذلك فى تحط واحدء وأتماط متباعدة. 

وقال ابن الفاسم فى المجموعة: ما كان حول المسجد من الدور» فهو الذى تشاح 
الناس قيه» ويضم بعضه إلى بعض. 

وفى المجموعة لابن القاسم: إذا كانت إحدى الدارين فى ناحية من المديئة: والدار 
الأخرى فى ناحية أخرى بعيدة من الأولى» إلا أن رغبة التاس فى الموضعين سواءء فإنهما 
مجمعان فى القسم؛ لأن الدارين سواء فى الموضع والنفاق» فلا يلتفست إلى افتراقهماء 
فذهب إلى أن المراعى فى الأماكن تساويهما فى رغبة الناسء وإن تباعدت وفرق بين 
الدور والأرضين أن البلد الواحد لا تختلف أغراض الئاس فيه مع تساوى الموضعين فى 
النفاق والمرافق» وتختلف فى البلدين. 

فتلخص من هذا أن أشهب يراعى فى الأماكن تقارب الدور فى النمطء ويراعى 
سحنون القرب والنساوى فى النفاق» ويراعى ابن القاسم التساوى فى النفاق خاصةء» 


والله أعلم وأحكم. 


فرع: فإذا قلنا بقول أشهب وسحنون فى مراعاة القرب» فقد قال أشهب عن مالك 
فى المجموعة: إذا تباعد ما بين الدارين مثل منزلى هذاء ومنزل آححر بالثنية لم يجمع فى 
القسم بخلاف النخحيل والخوائط. 

فصل: وأما البعد فى الأرضينء قال ابن القاسم: إن كانت القرى متباعدة الينوم 
واليومين» قسمت كل قرية مفردة» وإن تساوت رغبة الناس فيها. 

قال القاضى أبو الوليد رحمّه الله: وهذا كله عندى بقدر ما يرى من البعد والقرب 
ويؤدى إليه الاحتهاد» وإنما ذكرنا ما ذكرنا منه ليتقوى به المجتهد على ما يريده من 
النظر والاحتهاد. وقال ابن الماحشون فى المجموعة: ليس للقرب حد إلا بقدر ماييرى 
يوم يقع. 

مسألة: رأما الأشحارء فإن ابن حبيب يجمع البعل كله إذا تجاوز فى الموضع كاميل 
والميلين. وقال فى العتبية والمجموعة عن مالك فى أملاك بين ورثة منها بوادى القرى 
ويعخيبر وبالفرع: إن من كان منها بوادى القرى وبخيير جمع فى القسمء ويجمع ما كان 
بالفرع إلى ما كان بناحيتها. قال عنه أشهب: يخلاف الدور. 

وقد قال عن مالك فى المدونة فى الحوائط المتباعدة بينها الموم واليومان: إن كل 
شىء من ذلك يقدر بالقسمة قال عنه أشهب: ولا يقسم حوائط المدينة مع حوائط 
عحيبر. وقال فى كتاب الصلاة: بينهما ثمائية وأربعوث ميلدٌ. 

فصل: وأما الماجل والحمام والبيت الصغيرء فقد قال مالك: لا يقسم الخمام وغيره 
نما فى قسمته ضرر. 

قال عبداللك فى المجموعة: لم أعلم أحدًا من أصحابنا وافق مالكا على قسمة 
الحمام» ولا سمعت من يستجيز ذلك, 

قال ابن حبيب: وهو قول أبى حنيفة» وهو شاذ لم يقل به أحد من أصحاب مالك 
إلا ابن كنانة. قال ابن الماحشون وابن نافع وابن وهب: سواء ضاق القسم عن جميعهم 
أو عن بعضهم. وإن كان أصغرهم حظظًا له انتفاع فى وجه من ويحوه المنافع: وإن قل مما 
لا ”ضرر فيه فالقسم قائم. 

قال ابن حبيب: ورواه أصبغ عن ابن القاسم. قال مطرف: والذى آذ به إن كان 
لبعضهم فئ ذلك منفعة لسعة سهمه؛ وبعضهم لا ينتفع به لضيق سهمه؛ فيقسم بينهما 


كتاب الأقضية ز 1 1 1 1 1 اا 
كما قال مالكء وإن كان لا ينتفع به واحد منهم فبيعه» وقسمة ثمنه أولى يالصواب, 

واحنج مالك قوله بقوله تعالى: إتما قل ممه أو كثر نصيبًا مفروضًا» النساء:ل/ا ] 
وقال من خخالفه فى ذلك من أصحابنا: معنى الآية ثوت حقه ثم يقسم على السنة 
كالعيد الواحب فيه نصيب كل وارثء» ويقممم ثمته دون عينه. 

واحتج ابن القاسم بما روى عن النبى فك أنه قال: ولا ضرر ولا ضراره وهذا أيضنًا 
يحتاج إلى تأمل قد ذكرته فى الاستيفاء. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فقد قال ابن حييب: لا يقسم الحمام ولا الفرن؛ ولا الرحاء 
ولا البئ ولا العين» ولا الساقية» ولا الدكانء ولا الجدارء ولا الطريق» ولا الشحرة 
وفى المجموعة: يقسم المدار إن لم يكن فيه ضرر» وليس ذلك باحتلاف» والمخلاف فى 
ذلك كله على ما تقدم. 

ومعنى الضرر فى ذلك على المشهور من مذهب ابن القاسمء أن لا يبقى فيه المنفعة 
الثايتة قبل القسمة مثل الدار التى تقسم» فيكون ما يصير لكل واحد منهم ما يسكنء 
وأما الحمام» فلا يتصور ذلك فيه لأنه لايمكن أن يبقى نصيب كل واحد منهم مانا في 
الأغلب» ولذلك لا يقسم عند ابن القاسمء ويراعى مع ذلك أن لا تذهب القسمة معظم 
منافعه» وَإن بقى على حكم متفعته. وأما ما يراعيه ابن الماحشون وسائر أصحابنا نقد 
تقدم ذكره. 

فصل: وأما ما ليس من الأصول الثابئة كالحيوان والعروض؛ فإن منه ما يقسم دون 
ضرر منه ما لا يقسم إلا بضرر. فأما ما يقسم دون ضرر فكجماعة العبيد والدواب 
ع الثياب. فأمام العبيد» فإنه يجمع فى القسم ذكورهم وإنائهم» صغارهم وكبارهم» 
وأعجمهم وفصيحهم: وحستهم وقبيحهم. زاد ابن القاسم: والهديم» وإنث تقاربت 
أثمانهم إذا اعتدلت فى القيمة» قاله ابن حبيب. 

قال: روى ابن القاسم عن مالك فى الرقيق المشترك لجماعة فأراد بعضهم قسمه: إن 
استطيع أن يقسم: قسمء وإلا بيع ذإن كان من جماعة الرقيق ما لا ينقسم كا خمسة بون 
العشرة» لم تقسم. 

قال ابن حييب: ولا يجمع فى القسم الخيل مع البغال ولا البغال مع الحمرء ولا الإيل 
مع البقرء ولا البقر مع الغنه وإن اعتدلت الغدم؛ ولكن يقسم كل نوع على حدته. 


قال ابن القاسم فى المدونة: والبراذين صئف على حدة؛ ويقسم بالتراضى. وقال يحبى 
ابن يحيى فى العتبية: بلغنى عن ابن الماجشون أنه لا يقسم شىء من الحيوان والعروض 
بالقيمة» ولكن يباع ذلك» ويقسم ثمنه. قال الشيخ أبو محمد: والذى روى عنه ابن 
حبيب حلاف هذا. 

وجه القول الأول أنه ما تصح فيه القسمة والمساواة بالقسمة كالأرضين. 

ووجه القول الثانى أن ما لا تنقسم آحاد فلا تنقسم جماعته؛ والأول أظهر فى 
المذهب. 

مسألة: وأما الثياب» فقد قال ابن حبيب: ذهب ابن القاسم إلى أن البز كله من الخزر 
والحرير. قال فى المدونة: والديياج. قال ابن حبيب عنه؛ فى القطن والصوف والكتان 
والمرعز والفراء: كلها جنس واحد فى القسمة. قال فى المدونة: إذا كان كل صنف لا 
يتحمل أن يفرد بالقسمة. 

وأما البسط والوسائد, فلا تجتمع مع البز والثياب» وعندى أن ظاهر هذا أن الفراء 
من جملة البزء وأن هذا الاسم يقع على كل ما يلببس من عخيسط أو غبيره اللباس المرئى 
ععنى التجمل على الجسد» وعلى هذا يجب أن يدخحل فى البز الأكسية والملاحف؛ لأنها 
تلبس على هذا الرجهء وبذلك يتميز البز من غيره من الأحئاس» وهى عنده علة المع 
فى القسم. 

قال ابن حبيب: وخخالفه مطرف وابن الماحشون: لا يقسم ثياب الخز والخرير مع 
ثياب القطن والكتان؛ ولا مع الفراءء ولا يقسم الصوف والمرعزى مع ما ذكرناه. 

قال اين حبيب: وثياب القطن والكتان صئف واحد فى القسمة» وإن كان فيهما 
قمص وأردية وعمائم. زاد ابن القاسم فى المدونة: وسراويلات وثياب المثز» والخرير من 
الوشى وغيره» صنف واحدء إلا ما كان من وشىء يريد فى المدونة» والله أعلمء» وشى 
القطن والككتان» فلا يقسم مع وشى انر والحرير وليقسم وحده. 

قال: وثياب الديباج صنف لا تقسم مع ثياب الثر والحرير وثياب الصوف والمرعزى 
صنف» وإن كان منها جبب وتيجان وفراء الخز» فإنه صنف لا يضم إلى فراء الفئليات. 

وقال أشهب فى اللجموعة: كل ما يجوز من هذا أن يباع واحد باثنين إلى أحل» فلا, 
يضم له فى القسم؛ لأنهما صنفان» وكل ما لا يجوز ذلك فيه فهو صنف واحد يجمع 
فى القسم. 
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قال أشهب: ولو جمع ما يقع عليه اسم بزء لوحب أن يجمع ما يقع عليه اسم دابة» 
فيقسم الرقيق مع الدواب والخيل مع الحمير والإبل. 

قال ابن عبدوس: ومذهب أشهب فى هذا أصح عند سحتوتء وعندى أنه لا يلزمه 
على هذا قسمة الزيتونة والنخلة؛ لأنه لا يسلم فى شىء من ذلك رأسّاء والله أعلم 
وأحكم. وقال أشهب فى المجموعة: لا يجمع فى القسم اللؤلؤ مع الياقوت ولا الزيرجد 
مع الياقرت. 

مسألة: وأما ما كان من الطعام فلا يخاو أن يكون هما يجرى فيه الربا أو مما لا يجسرى 
فيه الرباء فإن كان بما لا يجرى فيه الرباء قلا يخلو أن يكون جزافًا أو مكيلا أو موزونًا. 

فإن كان جزاقًاء وكان مما تدعو إلى قسمته فى رءوس شجره حاحة» فقد روى اسن 
القاسم عن مالك فى المدونة وأشهب فى المجموعنة والعتبية عن مالك إججمازة ذلك 
بشروطء اتفق على بعضها فمما اتفمًا أن تختلف حاجتهم إلى ذلك بأن يريد بعضهم 
بيعاء وبعضهم أن يأكل رطيًا وبعضهم أن ييبس. 

وأما إن أراد أحدهما بيعه» والآخر أكلهء فقد جوز ذلك ابن القاسم فى البلح الكبير» 
وأنكره سحتونء ولم يره اعتلاف حاجة؛ لأن الذى يبيع يجدء وقد اجتمعا على الجداد؛ 
لأن تركه يبطل القسم. 

وهذا الذى قاله سحتون فيه نظر؛ لأن مالكمًا جوز قسمته من غير جدء فمن أراد 
يعجل الجد» عجل» ومن أراد أن يؤحره؛ أخبرء ولو كان على اند لما قسم إلا بالكيل» 
ولذلك قال ابن عبدوس: لا تجوز قسمته إذا أثمر. 

وقال فى المدونة: ولو اقتسماه بعدما أزهى حين اتعتلفت حاجتهماء فتركاه حتى 
أثمر لم تنتقض القسمة. وقال فى موضع آعبر منها: لأن قسمة ذلك بالقرص عند 
اخعتلاف الحاحة قبض؛ والمخرص هو الكيل؛ وليس كل من أراد أن يبيع يجدء ويباشر بيعه 
بل يبيع حصته من حائطه أو جميعه من يباشر ذلك ويحاوله» وكذلك من أراد أن يأكل 
لا عمكنه جدهء إلا حسب حاجته إلى أكله. وذلك لا يتقدر إلا يحسب ما يبدو إليه عند 
الاجة. 


فرع: وروى أشهب عن مالك فى العتبية والمجموعة: إن ذلك إنسا يكون إذا طاب 
وحل بيعه. ٌ 


قال ابن القاسم فى المدوتة: فإن لم يطب التخل والعنب لم يقسم بينهم بالخرص. 
قال: ولا يقسم النحل على حال إلا أن يجداه أو يترك حتى يطيب فيقتسمائه. 

وقال ابن القاسم فى المدونة: قاله هو وأشهب فى المجموعة: ولهم قسم البليح 
الأرض الكبير على الخرصء وإن لم يجد أحدهما إلا بعد يوم أو يومين أو ثلاثة أو أكثر 
ما لم يترك البلح حتى يزهى فتنتقض القسمة؛ لأنه من بيع الثمر قبل بدو صلاحهء فتسين 
بهذا أن منعه قسمة البلح ليس على الإطلاق» وإنما هو لمن أراد أن يبقيه حتى يزحى. 

فررع: والشرط الثالث أن يكون مما يخرص وهو النعل والعنبء فلم يجوز ابن القاسم 
ذلك فى غيرهما. وقال: لا تقسم الفاكهة بالخرصء وإن احتاج إليها أهلهاء وإنماذلك 
فى التخل والعنب. 

وقد ذكر لى بعض أصحابنا أن مالكًا رخص فيه فسألته عنه؛ فقال: لا أرى ذلك. 
وروى أشهب عن مالك فى المجموعة: لا بأس به فى التخل والعنب والتين وغير ذلك. 

وجه القول الأول أنه معتى سرع فيه الخترص» فوجحب أن يختص بالنخل والعسب 
كائركاة. 

ووجه القول الثانى أن الحاجة فى الزكاة إلى الخرص إتما هى؛ لأنها ثما جرت العادة 
بأكله رطب فحرص عليهم ليتقرر مقدار الزكاة فى الثمرة» وتطلق أيديهم عليهاء وهذا 
معنى يختص بالنخل والعنب مما فيه الزكاة عند ابن القاسم» والمشهور من قول مالك. 

وأما القسمة» فالحاحة إليها فى سائر الثمار كالحاحة إليها فى النخخل والعنب» فإباحة 
الخرص للقسمة فى جميعها إذ لا سبيل إليها بغيره. 

فرع: والشرط الرابع» أن يكون ذلك فى الشىء اليسير» وقد كره مالك ذلك فى 
الثمار الكثيرة جدًا؛ لأنه ما ينال بعجلة» ولا يختلف عند الحاجة إلا فى الشىء اليسير. 

فرع: والشرط اللمنامسء أن لا يختلف فيأخل أحدهما بسراء والآخر رطباء وإن كان 
بالخرص» ولكن لا يقتسمان الرطب. ويقتسمان البسرء قاله أشهب فى الجموعة, 

وججه المنع من بيع الرطب بالتمرء والبسر بالرطب؛ لاختلاف صفتهما وتعذر معرفة 
تساويهما حال الادخار» وذلك شرط فى صحة بيع بعضه يبعض. 

فرع: والشرط السادس؛ أن يتحرى تساوى الكيل فى المكيل؛ وإن كان بعض الكل 
أفضل من بعض كالبرنى والصيحانى والعجوة والعنب الأحمر والأسودء فإنه يجمع فى 


القسم على تساوى الكيل؛ فإن أبى ذلك أحدهم قسم كل نوع مفردّاء قاله مالك» قال: 
وإن أحبا المقاومةء جاز ذلك» ومن طلب منهما القسمة؛ فذلك له. 

قال القاضى أبو الوليدء وحمه الله: وعندى أن هذه القسمة لا تجوز إلا بالقرعة» وهو 
ظاهر قول أصحابنا لأنها تميير للحق. وأما للمراضاة» فإنه بيع محضء ولا يجوز أن ينعقد 
فى الطعوم إلا بقبض تاجز. 

مسألة: فإن اقتسمت الأصولء وفيها ثمرء فلا يخلو أن يكون مزهيًا أو غير مزه» فإ 
كانت الثمرة بلحًا أو طلعًاء فقد قال أشهب: إنه يجوز أن يقسم ذلك مع النحل مالم 
يبلغ أن يكون طلعًا أو يكون بلحًا حلراء فلا يجوز لامتناع التفاضل قيه. 

قال القاضى أبو الوليد: وعددى أن منعه قسمتها مع الطلع؛ لأنه لا يجوز قسمتها 
دون الطلع؛ لأنها ثمرة لم تؤبر» ولا يجوز قسمتها من الطلع؛ لأنه مأكول مما يجرى فيه 
الربا. وقال ابن القاسم: تقسم الرقاب» ويترك البلح والطلع. وأتكر سحنون ذكره للطلع 
وقال: إذا لم يؤبر لم تحر قسمته. 

مسألة: وأما ما ليس له أصل ثابت كالزرع واليقول» فإنه لا يفسم شىء من ذلك 
بالخرص حتى يجذ. قال ابن حبيب: كل ما لا يجوز فيه التفاضل من الطعا فلا يسم 
بالتحرئ لا زرعًا ولا حصيدًا ولا مدروسًا ولا مصيرًا إلا كياد فيما يكال أو وزنا فيما 
يوزن: أو عددًا فيما يعدء ما نخلا الثمار إذا يذا صلاحها. وقاله مالك؛ ومن أصحاييه 
مطرف وابن الماجشون. 

وذلك يعمل أن يعلل بعلتين على أصل ابن المقاسم؛ لأنه لا يجرى فيه الخرص» فلا 
يصح التساوى فيه. والثانى: أنه لا يقبض فى الوقت؛ وعدم التقابض فيه يفسد قسمته. 

وحكى ابن عسدوس عن ابن القاسم أنه كره قسمة البقول بالخرص. قال ابن 
عبدوس: لأنه لا يقبض كل واحد منهما ما صار إليه» وقد أحطأ من قال عنه: إنه لا 
يجيز قسمته بالتحرى بعد اللند» وهو يجيز التحرى فى الخبز واللحمء فكيف عا يجوز فيه 
التفاضل. 

مسألة: وإن كانت الثمرة قد أزهت أفردت الرقاب بالقسمة» ثم إن قفسمت الثمرة 
بعد ذلك لاستلاف الحاحة؛ فيسقى كل واحد نخله» وإن كانت ثمرتها لغيره كبائع 
ثمرة نخله» وأئكر ذلك سحنون»؛ وقال: القسم تمييز حق والسقى على من له الثمرة 
مخلاف اليبع» ولو كان كالبيع لم يكن على صاحب الأصلء إلا أن يسقى نصف ماله 


فى أصله ونصف ما فى نخل صاحبه؛ لأن القمرة قد تختلف فى الخرصء فتعدل ثمرة 
تخلة ثمرة نخلات فيختلف السقى والخرص سواءء وفرق آخر أن الجائئحة فى البيع دون 
الفسمة. 


مسألة: فإن قسمه صبرًاء فلا يخلو أن يقسم ,مقاديره أو يقسم بالتحرى» فإن قسم 
عقاديره» فقد قال ابن الماحشون فى المجموعة فى قسم الرطب والثمر والعنب: إنه يقسم 
على الأكثر من شأنه فى البلد من الوزن أر الكيل» قال محمد ين عبدالحكم: لا بأس أن 
يقسسم القاضى الزيتء كيلاً أو وزثاء أى ذلك شاء فعل. 

وقد قال أشهب فى المدونة: بيع الزيت بالكيل» فأما بالوزن» فأى عرف ما فى ذلك 
من الكيل» فلا بأس بهء وإن كان ذلك يختلف» فلا حير فيه فجعل الأصل فيه الكيل» 
وإن قسم على التحرى؛ فلا يخلو أن يكون ما لا يجوز فيه التفاضلء أو ما يجوز فيه 
التفاضل. 

فإن كان مما يجرى فيه الرياء فقد حكى ابن حبيب فى واضحته عن مالك وأصحايه: 
أن ما لا يجوز فيه التفاضل» لا تجوز قسمته مصيرًا بالتحرىء إلا كيلا فى الكيل» أو 
وزنا فى للوزون» أو عددًا فى المعدود. 

وحكى ابن القاسم عن مالك أنه يجوز قسمة الخبر واللحم والحيتان بالتحرى. 

وحه القول الأول أنه ما يجرى فيه الرباء ويلزم فيه التساوىء ولا يوصل إلى حقيقة 
ذلك بالتحرى؛ لأن التحرى ليس عقدر فى نفسهء فيعرف به التساوى, وإنما يتحرى بيه 
الموزون أو المكيل» ولا يدرك حقيقة ذلك بالتحرى. 

ووجه القول الثانى أن التحرى طريق إلى معرفة التساوى والتفاضل كالوزن والكيل» 
ولا شك أن التساوى فى أحد المقدارين لا يمنع التفاضل بالمقدار الثانى. 

فرع: إذا ثبت ذلكء فإنه يجوز بشرطين أحدهما: ما ذكره فى كتاب ابن المواز أنه 
لايجوز ذلك فى المكيل» وإنما يجوز فى الموزون كاللحم والخبز والحيتان. واحقج لذلك 
ابن حبيب بأن التحرى إنما يجوز عند عدم ما يقدر بهء والكيل لا يعدمء ولو بالحفنة» 
وإما يعدم الوازين. 

وظاهر قول مالك فى المدونة: يجوز السلم فى النبز يالتحرى» يدل على أنه يجوز 
ذلك مع وجود الموازين؛ لأنه فى الغالب إنما يسلم فى أمد يمكن تحصيل الموازين فيه 


وكل موضع يكون فيه استيفاء ما يوزن غالبا يوجد فيه الوازين» فإن قال يهذا أحد من 
العلماء؛ فيجوز على قوله بالتحرى. 

فرع: والشرط الثانى» رواه عيسى عن ابن القاسم فى العتبية: أن ذلك فى الشىء 
القليل. 

ووجه ذلك أن الكثير لا يتحقق فيه التساوى بالتحرى» وإنها يوصل إلى ما يقرب من 
ذلك فى اليسير بأن كان بينهما شىء ما لا يعبر ولا يقصد. وأما الكثير, فربما كان 
بينهما من التفاضل ما بمنع الإباحة وينافيهاء والله أعلم. 

مسألة: وأما ما يجوز فيه التفاضل كالحناء والقطن والمسك والزعفران والخديد 
والرصاص» فقد روى ابن حبيب عن مالك ومطرف وابن الماحشون: أنه يجسوز اقتسامه 
تحريًا على التعديل والتفضيل؛ ولا يجوز على الشك فى التعديل كالتبادل فيه. 

قال محمد بن عبدالحكم: لا بأس أن يقسم الحناء والكتان والمسك والعنبر وغيره ثما 
يجوز فيه التفاضل بالنحرى. وقد قيل لا يجوزء وإحازته أحب إلينا. 

وروى ابن المواز وابن عبدوس عن ابن القاسم: أنه لا يجوز قسم الحداء والتين والتوى 
والكئات والمسك إلا كيلاً فى المكيل» أو وزنا فى الموزونء إلا أن يتبين التفاضل البين. 

قال ابن عبادوس: وقول ابن القاسم أبعد فى الأصل وأحب إلى. وقال ابسن عبدوس: 
وقول ابن القاسم أبعد فى الأصل وأحب إل. وقال ابن عبدوس فى البقول: قد أطاً 
من قال فى البقول عن ابن القاسم أنه لا يجوز قسمتها بعد الدد على التحرى؛ وهو غير 
التحرى فى الخبز واللحيء فكيف ها يجوز فيه التفاضل»؛ وهذا خلاف ما اختاره فى 
قسمة الناء والكتان والمسك؛ والخلاف فى هذه المسألة ظاهر فى الذهب. 

وحه رواية الحواز أنه يجوز فيه التفاضلء فإذا تحرى المساواة؛ فهو أحوز؛ لأن كل ما 
يجوز فيه التفاضل» يجوز فيه التساوى» وقد يجوز التساوى فيما لا يجوز فيه التفاضل. 

ووجه رواية المنع أن التحرى مع عدم التفاضل يبين أن القصد المحاطرة والغايدة؛ 
وذلك يمنع الحواز كما لو شك فى التساوى؛ والقياسن عندى جواز ذلك؟ لأن قصد كل 
واحد منهما غير الآخخر لا يمنع الجواز كما لو كانت من جنسين مختلفين» مطعوم وغير 
مطعوم. 

مسألة: وإذا ثبت ذلك فيما يكال يوزن» فقد قال سحيون: لا يكون فيه السهمء 


30 ا م او ما د كناك الأقضية 
يريد لا يقسم بالقرعة؛ وكذلك عندى ما قسم بالتحرى؛ لأن التحرى بدل من الوزن» 
وذلك إذا تساوت السهام فى المودة والجنس والقدرء لم يحتج فى ذلك إلى سسهام 
كالدنائير والدراهمى بخلاف ما يحتاج إلى النقود؛ فإنه لا يبلغ حقيقة التماثل فيه. 

فصل: وأما ما لا ينقسم إلا بضررء فمنه ما لا يصح ذلك فيه كالعبد والدابة؛ ومنه 
مايمكن ذلك فيهء ولكن يدعحل فيه الضرر كالشقة من القطن أو الكتان أو الصوف أو 
الحرير أو الخز أو الججمل أو الذع من المُشب. 

وقد قال أشهب فى المجموعة: لا تقسم المنشبة» فإن قيل من الخشب ما يصلح 
بالقطع؛ وكذلك من الثياب ما يكون قطعه صلاحًاء ولا يكلف ذلك من أباه وإتما 
القسمة فى غير الرباع من الأرضين فيما لا يخال عن حال» ولا يحدث بالقسمة فيه ما 
لم يكن فيه من قطع. ولا زيادة دراهم. وقال ابسن حبيب أيضًا: لا تقسم الخنشبة ولا 
التكوب الواحد. 

مسألة: وما كان فى حكم العين الواحد كاللياس والخفين والحوريين وحكمه فى منع 
القسمة إذا أبى ذلك أحدهما حكم العين الواحدة» قاله ابن القاسم وغيره من أصحابنا. 
واحتلقوا فى الغرارتسين؛ فقال ابن القاسم فى المدونة: إن لم يكن فى ذلك فساد 
قسمتهما بين الشريكين» وإن كان فيهما فساد لم أقسمهماء وبالله التوفيق. 

وقال اين حبيب: لا تقسم وجعلهما كا خرج؛ وجوز أشهب قسمتهما فى 
المجموعة. 

وحه القول الأول أن الغالب من حالهما استعمالهما جميعًا فى الحمل على الدابة» فلا 
يقسمان كالخرج. 

ووجه القول الثانى أنه قد تستعمل الواحدة منهما غالبا على الدواب» وعلى ظهور 
الرجال» فثبت لهما حكم القسمة. 

فرع: إذا ثبت أن ذلك لا يقسمء فإن اتفقوا على بقاء ذلك على حكم الشركة جاز 
ذلك؛ وإن أرادوا أن يتهاونوا فى ذلك» جازء ولا يجبر أحد على ذلكء؛ ومن دعا إلى 
البيع أحبر أشراكه شلى التسويق معه. فإن أراد البيبع من دعا إليه, قيل لمن أباه من 
أشراكه إما أن تأحدٌ حصته يما أعطى فيهاء وإما أن تبيع معه. 

ف ف 


القضاء فى الضوارى والحريسة 


قوله: «الضوارى» يريد ما ضريت؛ أكل زروع الناس من البهائم» والخريسة الماشية 
المحروسة, والضوارى هى التى تسمى العوادى» وقد قال مالك فى المدونة فى الإبل 
والبقر والرمك التى تعدو فى زرع الناس؛ قد ضريت: ذلك أرى أن تغرب» وتساع فى 
بلاد لا زرع فيها. 

قال ابن القاسم: وأرى الغنم والدواب بحسبها تباع» إلا إن يحبسها أهلها عن الناس» 
يريد إن استطاع أهلها أن يحبسوها لكون الدواب مستخدمة غير مهملة والغدم يجب 
حفظ رعيهاء فذلك لهمء وإن لم يستطيعوا ذلك؛ ووصل ضررها إلى الزرع: بيعت على 
الوحه المذكور. وقال ابن حييب: قال مالك: يأمر الإمام ببيعهاء إن أكره ريها. 

ووجه ذلك أنه ليس له الإضرار يجيرانه برعى زروعهم؛ وإفساد حوائطهم. وإذا لم 
يستطع حفظ ماشيته لما عهد من عدوانها على الزرع.» وتعذرت القدرة على حفظها لم 
يمكن إزالة ضررهاء إلا ببيعها من يكف أذاها بذبح أو تغريب إلى بلد لا زرع فيه؛ إلا 
أن يشاء صاحبها أن يفعل ذلك بهاء فله ذلك. 

مسألة: وأما ما كان من الحيوان بما لا يستطاع حراسته؛ ومنعه من الأذى؛ كالتحل 
يتخعذها الرحل فى القرية يضر بش جر القوم أو يتخذ فيها برحا يأوى إليه العصافير 
والحمام» فيصيب من فرخخهاء فتضر بالزرع؛ قال مطرف: أرى أن يمنع من اتخاذها ما 
يضر بالناس فى زروعهم وشجرهم؛ لأن هذا طائر» ولا يعكن الاحتراس منه كما 
يستطاع ذلك فى الماشية. 

وقد قال مالك فى الدابة التى ضريت بإفساد الزرع؛ ولا يحرس منها: تباع وتغرب» 
فالتحل والحمام أشدء وكذلك الدجاج الطائرة والأوز وشبهها ثما لا يستطاع الاحتراس 
منه. وأما ما يستطاع الاحتراس منه؛ فلا يؤمر صاحيه بإخراجه» وأختاره ابن حبيب. 

ومعنى ذلك أن الماشية» وما يمكن الاحتراس منه بالحفظ المعهودء لا يؤمر أهله ببيعه 
ونا يؤمر بذلك فيما تعذر» ولا يمنع بالحفظ المعتاد لمثابرته على ذلك» وهو يمنزلة التبحل 
والطير الذى لابمكن التحرز منهء فإنه يؤمر بإزالته ابتداء» وإن لم يخرج على عادة 
اججئسية ,+ 

ووجه ذلك أنه لايمكن التحفظ منهاء ولا دقع أذاها. وقال أصبغ: التجل والحمام 
والدجاج والأوز كالماشية» لا يمنع صاحبها من اتخاذهاء وإنث ضريت» وعلى أهل القرية 
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حفظ زروعهم وشجرهمء وكذلك قاله ابن القاسم. وقال ابن كنانة فى المجموعة 
وزاد: وما أحب أن يؤذى أحد. 

ووجه هذا أن هذه معان لا تضرى إلا بالنهار ولا يجد الناس بدا من اتخاذها؛ لأنها 
من منافعهم ومعظم فوائدهم», فلا نع من اتخاذها. 

مسألة: وما أصابت الماشية التى ضريت بإفساد الزروع والحوائط. فقد روى عيسى 
عن ابن القاسم: ما أصابته قبل التقدم إلى أريابهاء فلا ضمان عليهم فيه وما أصابته يعد 
ذلك» ضمتوه؛ ليلا أصابته أو تهاراء كالكلب العقور. 

قال: وإذا أخذ الكلب العقور حيث لا يجوز اتفاذه؛ فهو ضامنء؛ تقدم إليه أو لم 
يتقدمء-وذلك يقتضى أن ما أفسدته المواشى حيث لا يجوز اتخاذهاء لأنه ليس وضع 
مسرح» ولا جرت العادة يإرسال المواشى فيهء فإن على أهلها ضمان ما أفسدته ليلا أو 
نهار قبل التقدم ويعد والله أعلم وأحكم. 

- مَالِكه عن ابن شيهَابي عَنْ سَرَامٍ بن سسغلد إن شخيْصَة أن اق إلَْرَاءِ 
نازر دَسَلتا حاط رم سدس بو فُفضَى رول لل فا أن خلَى هل 
الْسحَوَائِطٍ حِفقلهًا اهار وَأنَ ما أَمْسَدت الْمُوَاشِى ليل ضاير عَلَى أَمْلِهًا("2. 


5511/4 أعرجه أبو داود فى البيوع 7"36) .لاه"؟. أحمد فى باقى مستد الأتصار‎ - ١4117 
قال ابن عيد البر في التمهيد 47/4: هكذا رواه جميع رواة الموطأ فيما علمت مرسلاء‎ )1( 
ركذلك رواه أصحاب ابن شهاب؛ عن ابن شهاب أيضاء هكذا مرسلا. إلا أن ابن عيينة رواه‎ 
عن الزهرى» عن سعيد بن المسيب» وحرام بن سعد بن مخيصة؛ أن ناقة للبراء دلت حائط قوم‎ 
فذكر مثله ععناه» وجعل مع حرام بن سعدء سعيد بن المسيبء ورواه ابن أبى ذئبء عن ابن‎ 
شهاب» أنه بلغه أن ناقة لليراء بن عازب دلت نحائط قوم مثل حديث مالك سواء. ولم يصنع‎ 
ابن أبى ذئب شيئا؛ لأنه أفسد إسناده.‎ 
ورواه عيدالرزاق: عن معمرء عن الزهرى» عن حرام بن مميصة» عن أبيهء عن النبى كه ولم يتابع‎ 
عبدالرزاق على ذلك» وأنكروا عليه قوله فيه عن أبيه.‎ 
حدثنا عبدالله بن محمد بن عبدالقمن: قال: حدثنا محمد بن بكر ين عبدالرزاق التمار» قال:‎ 
سمعت أيا داود يقول: لم يتابع أحد عبدالرزاق على قوله فى هذا الحديث» عن أبيه.‎ 
هكذا قال أبو داود لم يتابع عبدالرزاق» قال محمد بن يحى الذهلى لم يتابع معمر على ذلك» فجعل‎ 
محمد بن يحيى المتطأ فيه من معمر وحعله أبو داود من عبدالرزاقء على أن محمد بن يحيى لم يرو‎ 
- حديث معمر هذا. ولا ذكره فى 'كتابه قى علل حديث الزهرى إلا عن عبدالرزاق لا غير.‎ 
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الشرح: ما قضى به رسول الله ويك أن على أهل الحوائط حفظظها بالنهار يريد والله 
أعلم؛ أحد معنيين؛ إما أن ذلك واجب عليهم بالشرع لما نهى عنه من إفساد الأموال 
وتضبيعهاء فلما وجب لذلك حفظ الزروع التسى همى معظم الأقوات» وسبب المعاش 
كان حفظها بالنهار يلزم أرباب الزروعء ولا يلزمهم ذلك بالليل؛ لأنه وقت راحتهم 
ونومهم وسكونهم؛ وليس بوقت رعى للماشية فى غالب الخال. 

والوجه الثانى: أن أهل الزرع إن أرادوا حفظ زروعهمء ودفع الضرر عنهاء فإ 
عليهم ذلك بالنهار لما جرت العادة به من رعى المواشى بالتهارء ولابد مع ذلك مسن 
الأعمال» وليس كل أحد له من يرعى ناقته ودابته» فإن منعها الرعى أضر بها. 

وإن أراد الحفظ لهاء لم يمكنه ذلك لعدم من يحفظ له والله أعلمء وفائدة الكلام على 
الوحهين أنه لا ضمان على أصحاب الماشية فيما أصابت بالدهار لما ذكرناء ويه قال 
مالك وأبو حنيفة والشافعى. وقال الليث: يضمن أرباب المواشى ما أفسدت بالليل 
والنهار, 

والدليل عليه الحديث المتقدم وللعنى الذى ذكرناه» وقد رأيست بعض من احتسج لما 
ذكرته بقوله تعالى: لإوداود وسليمان إذ يحكمان فى الحرث إذ نفشت فيه غنم القوم 
وكنا لحكمهم شاهدين4 [الأنبياء: 4/اع قالوا: والنفش لا يكون إلا بالليل» وقد ذكر 
مثل هذا عن شريح» وهذا ليس بيين؛ لأنه لو كان فى الآية التصريح بالحكم أنه ضمن 
أهل الماشية التى نفشت لم يكن فيه نفى الحكم بذلك فى الراعية بالنهار إلا من جهة 
دليل الخطاب؛ وليس عندى بدليل صحيحء فكيف والآية لم تتضمن تفسير الحكم ولا 
بيانه» وإنما فى ذلك قول أهل التفسير ولا حجة فيهء والله أعلم وأحكم. 


- ثم قال محمد بن يبى: اجتمع مالك؛ والأوزاعى؛ ومحمد بن إسحاقء وصالح بن كيسات» وان 
عيينة على رواية هذا الحديث» عن الزهرى؛ عن حرام, لم يقولوا: عن أبيه؛ إلا معمرا فإنه قال 
فيه عن أبيهء فيما دنا عنه عبدالرزاق» إلا أن ابن عييئة جمع إلى حرام سعيد بن المسيب» قال 
وأما حديث كسب الحجام فميحفرظ فيهء عن أبي وقال فيه محمد بن إسحاقء عن أبيهء عن 
حده هذا كله كلام محمد بن يحبى . 
قال أبو عمر؛ هذا الحديث وإن كان مرسلا فهو حديث مشهورء أرسله الأئمةء وحدث به 
الثقات. واستعمله فقهاء الحجاز» وتلقوه بالقبول» وحرى فى المدينة به العمل» وقد زعم الشافعى 
أنه تتبع مراسيل سعيد ين المسيبء فألفاها صمحاحا, رأكثر الفقهاء يمتجون بها. وحسيك 
باستعمال أهل المدينةء وسائر أهل الحجاز لهذا الحديث. 


فرع: إذا ثبت ذلكء» فسواء كان محظرًا أو غير محظر عليه؛ رواه أشهب وابن نافع فى 
العتبية عن مالك» وزاد فى المزينة عيسى عن ابن القاسم: وجميع الأشياء فى ذلك سواء. 

فصل: قوله: ووما أفسدت المواشى بالليل» ضامن على أهلهاء .ععنى مضمون» وبهذا 
قال مالك والشافعى. روى ابن القاسم عن مالك: أرى أن يقضى فيما أفسدت المواشى 
ما جاء فى النديث والزروع مثل الحوائط قيما أفسدت البهائم بالليل والنهار. وقال أبى 
حنيفة: لا ضمان على أهل المواشى فيما أفسدت فى ليل ولا نهار. 

والدليل على ما نقوله الحديث المتقدمء وهو رما أفسدت بالليل ضامن على أهلها». 
ومن ججحهة المعنى أن إهمالها بالليل من باب التعدى؛ لأنه ليس بوقت رعى معتاد» 
فوجب أن يضمن ما أفسدت فيه كالقائد والسائق فيما أفسدت الدابة. 

فرع: إذا ثبت أن على أهل المواشى ضمان ما أفسدته بالليل» فقد روى ابن حبيب 
عن مطرف عن مالك: أن عليهم قيمة ما أفسدت على الرحاء والمشوف أن يتم أو لا 

زاد أشهب وابن نافع عن مالك فى المجموعة: وإن لم يبد صلاحه؛ وزاد عيسى عن 
ابن القاسم: قيمته لو حل ببعه. 

قال فى رواية مطرف: ولا يستأنى بالزرع أن ينبست أو لا ينبث كما يصع بسن 
الصغير. 

وحه قول مالك أن ذلك هو حقيقة ما أفسدت عليه؛ لأنه كان قائمًا على أصله بين 
رحاء وحوف أن يعوقه عائق من كثرة ماء أو قلته» وغير ذلك» فعلى ذلك تعتبر قيمت» 
ولما كان قيمة هذا الزرع يعتبر فيه حاله؛ ولا يحكم لصغيره بحكم كبيره؛ لزم غرم قيمته 
على صفته. 

ولم يعتبر بأن يخلف بعد ذلك أو لا يخلف لاف السن الذى إنما يراعى الجمال» 
والمتفعة بهاء فإذا نبتت كانت الحاية عليها أخف, ولم يلزم ضمائها جملة؛ وإذا يس من 
نباتها لزمت فيها ديتها دون قيمتهاء والديات مختصة بما يتلف» ولا يعود» فلذلك استؤنى 
ليعلم من نباتها أو عدمه ما يجب من قيمته أو ديته والله أعلم. 

فرع: إذا ثبت أن على أهل المواشى قيمة ما أفسدت, فيلزمهم ذلك» وإن كان أكثر 
من قيمتهاء رواه ابن الاسم عن مالك. وقال الليث: إنما عليه الأقل من قيمتها أو قيمة 
ما أفسدت. 


والدليل على ما قاله مالك ومن تابعه أن هذه الجناية ليست من المواشىء وإنما هى 
من أربايهاء فلا يجوز لهم تسليمها يجنايتهاء ولا يقصر الأرش على قيمتها كما لو أصابته 
مع القائد أو السائق. 

فرع: ولو نبت الزرع قبل الحكم فيه بالقيمة» فلا يخلو أن يكون الزوع الذى أفسدته 
ما كانت فيه منفعة حين الرعى أو غيره» أو لا تكون فيه منفعة حين رعيهء فإن كانت 
فيه منفعة» فعليه قيمته حين الرعى» لا يراعى فيه رجاءء ولا حوف مع الأدب» وإن لم 
يكن فيه منفعة» فلا شىء عليه فى ماله؛ وعليه الأدب بقدر سفهه وإفسادء رواه ايبن 
حبيب عن مطرف. وقال أصبغ: وإن عاد لهيئته» فإنه يقوم على الرحاء والخنوف, نبثت 
أو لم ينبت» قبل الحكم ويعده. 

وجه القول الأول أن الزرع له قيمتات, إحداهما: أن يكون فى نفسه ينتفع به ويرجى 
تزايد منفعته. والثانى: أن لا يكون فى عينه منفعة إلا ما يرجحى من اتتهائه إليه فإن 
كانت فيه منفعة لنفسه» لزمه. إن حكم عليه قبل نباته قيمة المنفعتين؛ لأن عليه قيمة مثل 
ذلك الزرع على قوة الرجاء فيه. 

وإن نبت قبل الحكم عليه؛ وصار على ما كان عليه فقد عاد إلى ما كان عليه» فعلم 
أنه لم يتلفه عليهء ولزمته قيمة البقل الذى هو من نبات أصل زرعه. وأما إن كان حين 
رعيه لا منفعة فيه» ثم عاد إلى ما كان عليه قبل الحكمء فلم يتلف شيثًا له فيه» فلا شىء 
له عليه. 

ووحه قول أصبغ أن ما أتلف عليه يلزمه فيه قيمة الرجاء والمذوف» وما تلف فعا هو 
فائدة الأصل الذى بقى فى الأرضء فهو لا يأحذ منه قيمة الأصل» وإئما يأذ قيمة ما 
أبطل من الفرع؛ ولأنه لو أبطلت القيمة ينباته لوجب أن لا يحكم بقيمته حتى يعلم هل 
يعود بالنبات؛ فتبطل القيمة أو لا يعود» فيئبت وحوبها كسن الصبى. 

مسألة: وهذا حكم ما أفسدت من الزرع والحوائط والحرث؛ وأما لو رجت أيلا 
فوطتت رجلا قائما فقطعت رحله؛ فإنه هدر؛ قال ذلك كله عيسى عن ابن القاسم. 

ووجه ذلك ما روى عن النبى ويك أنه قال: وجرح العجماء جبار»7؟. 

(*) أحرحه مسلم حديث رقم .١17٠١‏ الترمذى حديت رقم لالا8١.‏ النسائى فى الصغرى 


حديث رقم 8317 7, أبو داود حديث رقم 4947. ابن ماحه حديث رقم 131/8, أحمد فى 
السند حديث رقم 11/59٠‏ 


ومن حهة المعنى أن هذا الأمر لا يقصده المواشى غالبا فلا تحرس منه. 

فصل: وهذا نص ذكره أصحابئا فى هذه المسألة» وهو عندى فى الموضع الذى 
يكون فيه الزرع أو الحوائط مع السارح؛ والمواضع عندى ثلاثة أضرب» موضع تتداعل 
فيه المسارح والمراعىء والثائى: أن تتفرد المراعى أو الخوائط» وليس عكان مسرح» 
والثالث: أن يكون موضع مسرم وليس كوضع زرع؛ فيحدث فيه إنسان زرعًا. 

فإن كان موضع زرع ومسارحء فقد تقدم ذكر حكمه. وهو الذى ورد فيه الحكم 
عندى والألف واللام فى الخائط والمواشى المذكورين فى الحديث للعهد لاجتماع 
الأمرين فيه, فلو لم يكن لأهل المواشى إرسالها بالنهار فيها؛ درج عن أن يكون لها 
مسرحًاء ولو لم يرد هذا بالحديث وأريد به الشاذة من المواشى لما قضى على أهصل 
الوائط بحفطها بالنهار؛ لأن ما يشذ ويندرء لا يحتاج إلى الحفظ؛ وكان حكم ما 
أصابت بالنهار حكم ما أصابت بالليل. 

وإن كان موضع زرع دون سرحء فهذه عندى لا يجوز إرسال المواشى فيهاء وما 
أفسدت ليلا أو نهاراء فعلى أصحاب المواشى ضمانه. وقد قال أصبغ فى المدنية: ليس 
لأعل المواشى أن يخرجوها إلى قرى الزرع بغير ذواد» ولكن عليهم أن يذردوها عن 


الزرع. 
فإذا بلغوا المراعى والمسارحء سرحوها هتالك؛ فما شد منها إلى الزروع والجنات» 
فعلى أصحاب الزرع والجنات دفعها. 


وأما الموضع الثالث» وهو موضع سرح جرت عادة الناس بإرسال مواشيهم فيه ليلاً 
ونهاراء فأحدث رجل فيه زرعًا من غير إذن فى الإحياء» فإنه ليس على أهل المواشى 
الامتناع من إرعاء مواشيهم ليلاً أو نهارَاء وما أفسدته من زرعه بالليل» فلا ضمان 
عليهم فيه؛ لأنه جر الجناية إلى نفسه حيث زرع يموضع المسرح» وأراد منع الداس من 
منافعهم التى قد ثبتت لهم والله أعلم. 

مسألة: وإذا كانت الدواب تعبر فى الزرع فتفسده» فحفر رب الزرع حول الزرع 
حفيرًا لمكان الدواب» فوقع بعضها فى ذلك؛» فمات؛ فروى أصبغ عن ابن القاسم: لا 
شىء عليه ولو لم يدذرهم. قال أصبغ: وهو قول مالك إن شاء الله تعالى. وقد قال؛ 
فيمن يحفر للسارق زبية» فوقع فيها السارق أو غيره أنه يضمن. 


4 - مَالِك عن هِشام بن عْرُوَة» عَنْ أبي عَنْ يَحَْى بن عَبْدِ الرَّحْمَنِ بن 
7 20 0 واوروطة م ارو ب مو ل 
حاطب أن رَقِيقا لِحَاطِبيٍ سَرقوا ناقة لِرَخْلٍ مِنْ مُرَيْنة فانتسحَرُوهّاء فَرَفِعٌ ذلك إلى 


2 عد لمر 0 ممم 


عُمْرَ بن الطاب فَمَر عُمْرُ كير بْنَ الصلت أن يَقْطََ أيهم ثم قَالَ عْمَرٌ: أرَال 
دن مرا سه مع لق 


تُحِيعْه؟ َم َال عُمَرُ: وَاللو رمك غُرًْا يق للك ثم َال ِلمرنئ: كُمْ نُمَنْ 
اقيِك؟ فَقَالَ لْمُرّنى: هد كنت ولو أَنْنَعها ِْ أَرَعهائة وِرَْمء فُقَالَ عُمَرٌ: أُْطٍِ 
تَمَائحائَِ رهم 

قَالَ يَحبَى: ممعت مَالِكا يُقُولُ: وَلَيِس عَلَى هَذَا الْمَمَلُ عِنْدَنا فى تَطْعِيضِي 
لْقِمَةِء وَلَكِنْ مَصَى أَمْرُ اناس عِنْدَنًا عَلَى أنه إنمَا يعرم ارح قِمَة الْبَصِيرٍ أو الدَابَةٍ 


0000 قوم 


الشرح: قوله: «أن رقيقًا لخاطب سرقوا ناقة لرجل من مزيئة فانتحروهاء لا يخلو أن 
يكون ثبت ذلك عندهم ببيئة أو بإقرار العبيد مع دعوى المزنى أو بدعوى المزنى فى ذلك 
معرفة حاطب؛ وطلبه ينه على ذلك؛ فنكل حاطبء وحلف المزنى. 

فإن كان ذلك ببينة أو نكول حاطب وحلف الزنى» فعلى ما تقدم فى سائر الحقوق» 
وقال ابن عباس فى عبد انتحر حماراء وقال: حفت أن أموت جوعًا: لا يقطع» ويغرم 
سيده ثمن الخمار. 

وقال محمد: وذلك إذا ثبت أن السيد كان يجيعه فيغرم أو يسلمه؛ وإنما غرم عمر 
حاطباء وترك قطع عبيده؛ لأنه كان يجيعهم: فعلى هذا أيضًا لم يجمع بين القطع والقيمة. 

وقد قال فى الحديث: إنه أمر كثير بن الصلت بقطع أيديهمء فعلى رأى ابن المواز 
انصرف عنه إلى التقويم لا ثبت عنده أنه كان يجيعهم» وعلى رأى أصبغ أنه جع بين 
الأمرينء ولعله كان للعبيد مال؛ فوقع الغرم منه. 

وقال الخاطب: ولأغرمنك غرما يشق عليك2» يريد أن يأخذ ذلك مسن مال عبيده 
الذى كان له أخذه؛ ويشق عليه أن يوذ جميعه أو الكثير متهه فبه 'كانوا يقدرون على 
السعى والتكسبء وإن كان ذلك بإقرار العبيد» فقد قال مالك: لا يقبل من إقرار العييد 
إلا ما ينصرف إلى حسده. 


4 - أحرحه عبد الرزاق فى المصتف 2174/١١‏ البيهقى فى معرفة السئن والآثار 137381 
وذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم 1841568 


44 6 0000 ااا 0 
فأما ما يلزم سيده به أمرء فلاء فهذا على الإطلاق» ويعرى فى القضية مما يقويها. 
وأما إذا اقترن بالقضية ما يشهد لها من شاهد الحال» فإ إقراره مقبول قيما يتعلق 

عال سيدهء وقد قال مالك فى عيد أصاب صبيًا موضحة: فأتى متعلقًا به ولا بينة لهء 

فأقر العبد يما كان قريًا من فعله: ويأتى مكانه متعلقًا به» فليقبل منهء فأما ما بعدء وإنما 

يقول: كنت فعلته؛ فلا يقبل مندء وقاله ابن القاسم. 
وقد قال مالك فى عبيد دعل عليهم» وعندهم شاتانا مذبوحتان؛ يعرفان لجارهمء 

فأقر اثنان منهم» وححد الثالث: إن غرم ذلك على سادتهم فعلى هذا أيضًا يحتمل أن 

يكون إنما أغرع حاطبًا لما وحدت الناقة بين أيسدى العبيدء وعرف أنها كانت للمزنى 

الطالب لهاء وثبت ذلك بالبينة. 
فصل: وقوله: وفأمر عمر كثير بن الصلت أن يقطع أيديهم: قال عيسى في المدونة: 

معنى ذلك عندنا أنهم سرقوها من حرزهاء ولم يسرقوها من المرعى» وسيأتى معنى 

الحرز مفسرًا فى كتاب القطع فى السرقة. 
فصل: وقوله: «أراك تجبعهم: محتمل أن يكون العبيد قد شكوا ذلك إليه واعتذروا 

به لسرقتهم» ويحتمل أن يكون ثبت ذلك عنده ببينة شهدت به؛ ويحتمل أن يكون رأى 

فيهم من الضعف ما استدل به عليف فأنكر عليه إحاعتهم؛ لأنه يلزم السيد أن لا يجيع 
رقيقه بل يشبعهم الوسط أو يبيعهمء لما روى أبو ذر أن رسول الله قي قال: «إخوائكم 

خولكم؛ جعلهم الله تحت أيديكم: فمن كان أحوه تحت يده فليطعمه ما يأكل» 

ويلبسه مما يلبس؛ ولا تكلفوهم ما يغلبهي فإن كلفتموهم فأعينوهم9. 
فصل: وقوله: ووالله لأغرمك غرمًا يشق عليك» يريد به الغرم الكثير الذى يعلم أن 

حاطيًا يتوجع له مع كثرة ماله» ولعله أداه اجتهاده على أن ذلك يجوز له على وجه 

الأدب والتعزير الخاطب على إجاعته لرقيقه» وإحواجه لهم إلى السرقة التى كانت سبب 
قطع أيديهم: وسبب إتلاف ناقة المرنى» فرأى أن يغرمه إياهاء ولعله قد كان كرر نهيه 

إياه عن ذلك» وحد له فى قوتهم حدًا لم يعتمثله. 
قال مالك فيمن اتخذ فى ماشيته كلبًا عقوراء فتقدم إليه الإمام فى إزالته: فلم يزله؛ 

وقتل أحدا: إن على صاحبه ديته» ولاشك أنه لو كان عبدًا للزمته قيمته» وقد قال مالك 


(*) أرحه البارى حديث رقم .7: 5848. مسلم حديث رقم 1151. أحمد فى المسند 


حديث رقم 50١95١‏ 


فيمن غش لبا أو زعفرانا أو مسكُا: لا يهراق» وليتصدق به لم يخص قليلاً ولا كثيرا. 

وقال ابن القاسم وغيره: إنما ذلك فى اليسير: فأذا الكثير. فنلل”'يتصدق بهء ويوجع 
أدبّاء هذا الذى أشار إليه أصحابئا فى تأويل هذا الحديثك» وكتسل عندى أن يكون أراد 
الغريم لما أوجحب عليه من قيمة الناقةالما اعتقده من كثرة قيمتهاء وأن .حاطبًا شق عليه 
غرع مثلهاء والله أعلم. 

وقد سأل ابن مزين أصبغ عن قول مالك: «ليس العمل عندنا على تضعيف القيمة»» 
إن كان مالك يرى على السيد الغرم من غير تضعيف. قال أصبغ: لا يلوم السيد من 
ذلك إلا قيمة واحدة» لا أقل ولا أكثر» لا فى ماله ول فى رقاب العبيد القطع الذى 
وجب غليهم. 

قال الداودى: غلط من ظِن أن القطع نفذء وإما كان عمر أمر بقطعهم. ثم قال: 
دأراك تجيعهم»؛ ثم أمر بصرفهمء ولم يقطعهم وعذرهم بالخوع» وهذا معلوم من سيرة 
عمر فى عام الرمادة» فإنه لم يقطع سارقًا. 

وقد روى ابن وهب فى موطه هذا مفسرًا من حديث أبى الزناد عن أبيه عن عروة 
أن عبدالرحمن بن حاطب قال: توفى -حاطبء وترك أعبدًا منهم من نعه من ستة آلاف» 
يعملون فى مال لخاطب بسوان» فأرسل عمرء فقال: هؤلاء عبيدك قد سرقواء ووحسب 
عليهم ما وحب على السارق؛ فانتحروا ناقة لرحل من مزينة؛ واعترفوا يهاء ومعهم 
المزتى» فأمر كثير بن الصلت أن يقطع أيديهم؛ ثم أرسل وراءه من يأتيه بهم فجاء بهم» 
فقال لعبدالرحمن بن حاطب: أما لولا أنى أظنكم تستعملونهم» وتميعونهم حتى لو 
وحدوا ما حرم الله لأكلوه لقطعهم» ولكن والله إذا تراكتهم لأغرمنك غرامة توجعك. 

مسألة: وإن كان للعبيد أموال؛ فقد قال أصبغ: إنما كان يكون غرمها فى أمول 
العبيد لو كانت لهم أموال» وإلا فلا شىء؛ وإنما يكون فى رقابهم ما كان من سرقة لا 
قطع فيهاء فيخير السيد بين إسلامهم أو افتكاكهم بقيمتها. وقال ابن المواز: لا يتبع فسى 
السرقة التى تقطع فى رقبته» ولا فيما فى يده» ولو ثبت ذلك بالبينة إذا لم توجد بعينهاء 
لأن ماله إئما صار له بعد العتق. 

فصل: وقوله: «للمزئى: كم ثمن ناقتك» يريد قيمتها يحتمل أن يكرن ذلك لما اتتفى 
حاطب من معرفة قيمتها؛ لأن القول قول الغارم» ويحتمل أن يكون بدأ المزنى ليعرف 
منتهى ما يدعيه؛ ثم توقف حاطب عن ,الإقرار بذلك, والإنكار ل وهكذا وحه العمل؛ 
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لأنه لا يوقف مدعى عليه حتى يعلم منتهى دعوى المدعى فى دعواه تلك فى قدرها 
وحسهاء فيصح توقيف المدعى عليه على ذلك ليقر يعد ذلك أو ينكر. 

فصل: وقول المزتى وكنت والله أمنعها من أربعمانة درهم» على معنى الإخبار 
بقيمتها على التحرى بذلك» وإن ذكر أقل مايمكن من قيمتهاء وما كان يمتنع من ببعها 
بهء ويحتمل أن يكون قسمه على معنى تحقيق دعواه» والإخبار عن تيقنه كما قالء وما 
ادعى من القيمة لا على معنى الاستحقاق للقيمة ييمينه. 

ولم يحتج عمر أن يحلفه إما لأن حاطبًا صدقه؛ لأن قومًا شهدوا له يذلكء أو لأنه 
ببى أن يأحذ له من حاطب أكثر من القيمة على معنى التأديب له لما جناه بإجاعة رقيق 
ولذلك لم يقتصر على ما ادعاه المزتى من قيمة ناقته حتى أضعف ذلك عليه؛ ورأى 
المزنى أحق الئاس بذلك؛ لأنه هو الذى جنى عليه بتفويت ناقته لأنه وإن كان أحذ 
قيمتها أربعمائة درهمء فقد كان له غرض فى عينهاء ففوته عينها بسرقتها ونحرها. 

وهذا وإن كان وجها لاجتهاد عمرء فالقضاة اليوم لا يرون ذلك» ويسرون على من 
جنى بتعد أو غيره قيمة واحدة هذا إذا حملنا قول عمر على أنه قصد تضعيف القيمة 
عليه» ويحتمل أنه لم يقصد ذلك وقصد وجها من وجوه سنذكر بعضها بعد هذا إن شاء 
الله تعالى. 

فصل: وقوله: «أعطه ثماغائة درهم» ظاهره تضعيف القيمة التى ادعاها المرنى» وقد 
قال مالك بأثر الحديث: وليس العمل عندنا على تضعيف القيمة, وإثما العمل عندنا أن 
يغرم الرجل قيمة البعير يرم يأخذه» ظاهره أينًا أنه لم يكن ظاهر حديث عمر فى 
تضعيف القيمة على الحانى. 

قال القاضى أبو الوليد: ويحتمل عندى أن يكون عمر إنما أضعف القيمة؛ لأن المرنى 
ادعى لنفسه قيمة ناقة فى بلد أو زمن غير البلد» والزمن التى سرقت به؛ والقيمة 
تتضاعف فيه ولذلك قال: وإنما يلؤم الرحل قيمة البعير يوم أحذه: يريد أن قيمته إن 
زادت بعد أن عرف صاحيبها قيمته بتغيير الأسواق بانتقال زمن أو بنقله إلى مكان» فإن 
تلك الزيادة ل ولو نقصت لكان التقصان عليه. 

وقد قال الشيخ أبو حمد: رأيت لابن كنانة أنه إنما سأله عن ثمن ناقته: فأضعفهء 
يحتمل أن يصادف تضعيف القيمة قيمتها اليرم. قال غيره: ولو لم يقل يذلك أحد بعده 
لم يحب القول به. 


كتاب الأقضية 0 0 0 00 0 0 ا 0 

ولو أجمعوا على ترك العمل بحديث النبى يه لترك» وعلم أنهم لم يجمعوا إلا لأمر 
يجب المصير إليهء غير أن الأول أظهرء والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقول مالك: «وإنها يغرم الرجل قيمة اليعير يوم أخذه» يريد أن ما لحقه من 
نقص فى ضمان من أخخذه؛ فإن أدركه نقص» ثم هلك ضمئه الآخر سلما من ذلك 
النتقصء وإن وجده ناقصاء فعلى ما قدمناه قبل هذا من مراعاة النقص»؛ إن كان من فعل 
الآخر أو من فعل غيره» وإن زاد عند المتعدى» فوجده صاحبه كان له أحذه بزيادتي» 
وإن هلك بعد الزيادة لم يكن عليه إلا قيمته يوم الأخذ» وبالله التوفيق. 

#0 
القضاء فيمن أصاب شَينًا من البهائم 

قال يَحتى: مسَمِمْت مَاِكًا يَقُولَ: الأمرُ عِنْدنَا وِبِمَنْ صاب شَيْعًا مِن البهَائِيِ إن 
على اذى أَصَاهَا قدْرَ ما نَقَصَّ مِنْ م00 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن من أصاب شيئًا من البهائم؛ فنقصتها حنايقه 
نقصاء لم يمنع منفعتها اللقصودة منها كان عليه قيمة ما نقص من قيمتهاء وذلك أن 
تساوى سالة عشرة دتائير وتساوى بامناية ثمانية» فإن عليه ما نقص منهاء وذلك حمس 
قيمتهاء وذلك ما لم تتلف منفعتها المقصودة منها. 

فإن أتلفت منفعتها الأقصودة منها من عمل يها أو غيره» فعليه قيمتهاء وبه قال 
الليث. وقال الشافعى: ليس عليه إلا ما نقص منهاء وبه قال أبو حنيقفة فى ين الدابة 
والبقرة ريع ثمنهاء وفى شاة القصاب ما نقصها. 

قال الطحاوى: وهذا استحسانء وقد تقدم الكلام فى هذا فى باب القضاء فى 
استهلاك الحيوان عا يغنى عن إعادتهء والله أعلم. 

َال يَحبّى: وسَّمِعْت مَالِكًا يُقُولُ فى الْجَمَل يول عَلَى الرّحُلِء فَيَحَافهُ عَلَى 
تَفسيه يفتك أو يَحْقمهُ ففهء إن كانت لَه ينه عَلَى أنه أرَادهُ وَصالَ عَلَيْو فَلاغْرْمٌ 
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ليق وَإِنْ لح تف لَه َه إلا مَقَلتَكُ فَهْرَ ضَاينٌ للْحَمَل©. 
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1412 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )9( 


1 ام م ا ا اند مام لطبو امس ايو م كنات الأقضية 

الشرح: وهذا على ما قال أن من صال عليه جمل أو دابة» فقتلها أو قامت له بيئة 
بأنه قد حافها على نفسه » أن تقتله. فلا ضمان عليه» وبه قال الشافعى. وقال أبو حتيفة 
والتثورى: هو ضامن. 

والدليل على ما نقوله أن من قتل عنومًا على نفسه دقمًا عنهاء فإنه لا ضمان عليه فيه 
كالعيد يريد قتل الحر؛ فيقتله الحر؛ دفعًا عن نفس فإنه لا شىء عليه من قيمته. 

مسالة: وهذا حكم الحمل إذا صالء» فقتل أو عضء. فلا يخلو أن يكون لم يشتهر 
بذلك عند صاحبه والناس؛ ولم يتكرر ذلك منهء أو يكون قد تكرر ذلك منه حتى شهر 
بذلك» وحيف من أجله. فإن كان لم يشتهر بذلك» فلا ضمان على صاحبه حتى يتقدم 
إليه السلطات فيه. 

فإذا تقدم إليه فيه» فقد قال مالك: إذا تقدم إليه فى البعيرء أو الدابة ضمن ما أفسدت 
بعد ذلك ليلاً أو نهارًا. وقال أشهب فى العتبية: لا يضمن رب الدابة على كل حال 
تقدم إليه السلطان فى إزالته أو جيرانه» فهو -حكم عليه بضمان ما يتلفه فلزمه يذلك 
كاخاقط المائل. 

وجه قول أشهب قوله 884: تحرج التحناء جبازع0)..وبن جهن ألغتى أن اتخاذه 
مباح» ولو لم يكن اتخاذه مباحًا على الإطلاق لضمن جنايتهء وإن لم يتقدم إليه. 

فرع: إذا قلنا يضمنء فهل يكون ذلك فى ماله أو على عاقلته. 

قال مالك فى العمل الصول قد عرف بذلك؛ يدحله صاحبه المديدة: إنه يضمن ما 
أصاب وهو على العاقلة. 

وقال ابن المواز: ما بلغ ثلث الدية» فعلى العاقلة. وقد روى عيسى عن ابن القاسم: 
أن هذه الحداية تكون جناية مضاف خطؤها إلى صاحب الدابة» نتن 
على العاقلة كما لو ياشرهاء 

ووجه الرواية الثائية أنها جناية من مملوك؛ فلم تتجاوز مال صاحبه إلى العاقلة. أصل 
ذلك جناية العبد. 


(*) أرحه مسلم حديث رقم .١7٠١١‏ الترمذى حديث رقم 199/97. النسائى فى الصغبرى 
حديث رقم 5491؟. أبو داود حديث رقم “4591. ابن ماحه حديث رقم 751/8. أحمد فى 
المستد حديث رقم .7/19٠‏ 


كتتاب الأقضية ا دبب001021317 1 0 

مسألة: وأما الكلب العقورء فإن المعانى المؤثرة فى ضمان صاحبه أن يتخخذه؛ وهو 
يعلم أنه يعقر. والثانى أن يتخحذه لما لا يجوز له اتخاذه. والنالث: أن يتخحذه حيث لا يجوز 
له اتخاذه. والرابع: أن يتقدم إليه فيه. 

فأما علمه بعقره؛ فإن كان تكرر ذلك منه. وشهر به وخيف من أجله. فهو أشد 
من الحائط المائلء وقد قال أشهب فى المجموعة فى الحائط المائل العوف الذى بلغ 
شدة الغرر؛ فلم يهدمه؛ وقد أمكنه هدمه: يضمن ما سقط عليه أشهد عليه أو لم 
يشهد عليه؛ لأنه متعد كمن أوقف دابته يحيث لا يجوز له رإن لم يبلغ ذلك لم يضمن» 
أشهد عليه أو لم يشهدء ويضمن إذا تقدم إليه السلطان. 

وأما إذا كان الكلب إنما جرى ذلاك له مرة أو فى الندرة» ولم يشتهر؛ فهذا لا 
يضمن حتى يتقدم إليه السلطان فيهن وإنما المعنى الثانى» وهو أن يتخذه لما لا يجوز له 
اتخاذه» مثل أن يتحذ كليًا لدفع السراق عن ماشيته» فإنه يضمن ما عقر ولو اتخذه لدفع 
السباع عنهاء لم يضمن. 

وأما المعنى الثالث بأن يتخذه حيث لا يجوز له اتخاذهء فقد روى اين وهب عن مالك 
فيمن لتخل كلبًا فى داره لماشيته: أنه يضمن ما عقر. قال محمد: لأنه للناس اتخذه؛ لأن 
الماشية إنما يخاف عليها فى الدار مسن الناس» وإنما أبيح اتخناذ الكلب للزرع والحسرث 
والماشية فى مواضع رعيهاء وحيث يدقع الذئاب عنها. قال محمد؛ وهو قول أشهب. 

وروى أصبغ عن ابن القاسم فى المزينة: إن اتخذه حيث يجوز له اتخاذه» لم يضمن 
حتى يتقدم إليه فيه» وإن اتخذه حيث لا يجوز له ضمن. 

وقد قال مالك فى الحمل الصؤل؛ قد عرف بذلك؛ يدحله صاحبه المدينة: يضمن ما 
أصابء فعلى هذا إن عرا من هذه المعانى كلهاء لا يضمن» وإن وحدت فيه كلها 
ضمن» وإن لم يتقدم إليهء وإن وحد فيه بعضهاء فعلى حسب ما تقدم. 

فرع: وفى العتبية من رواية عبدالملك بن الحسن عن ابن وهب فى الداية تصول» 
تعدو على الصبى فتقتله» مربوطة أو تنفلت من رياطهاء وقد أعذر إليه الحيران: لا 
ضمان عليه حتى يتقدم إليه السلطان» ويجب أن يكون قد ربطه فى موضع يجوز له ربطه 
فيه على وجه يؤمن غالبا حتى يكون ذلك مبيحًا لاتخاذه على ذلك الوجه. 

وإنما الكلب العقور الذى شهر بذلك يتححمذه الرحل حيث يجوز له اتخاذه لعقر 
السباع فهذا أيضًا إذا عقر الناس وآذاهمئ لا ضمان عليه حتى يتقدم إليه السلطان؛ لأنه 
موضع يجوز له اتخاذه. 


0 ا ا 1 1 1 1 ا 0 

وقد قال أشهب فى العتبية: لا يضمن رب الدابة على حال تقدم إليه السلطان أو 
حيرانه» فيحتمل أن يريد دابة حيف ذلك منهاء ولم يتقدم لها عقر ولا شهرت بف 
فيكون وفافًا لما تقدم؛ ويحتمل أن يريد الذى تقدم لها الصول والأذى؛ فيكون خلانًا 
لقول مالك. 

ويفرق بينه ويين الكلب» بأن الكلب منهى عن اتخاذه» وإثما أبيح اتخاذه لدفع الضرر 
على وجه ماء والحمى مباح اتخاذه على الإطلاق؛ وإئما يؤمر صاحبه بكف ضرره إذا 
ثبت ضرره. 

مسألة: والتقدم إلى صاحب الكلب والجملء إنا يكون إذا ثبت ضرره؛ ويجتمل 
عندى أن يتقدم إليه فيه إذا ثبت أنه على حال كان يتقى ضرره ولا يؤمن عقره 
كالحائط المائل» وقد قال ابن مزين: لا يكون التقدم إلا عند السلطات» إذا كان عوضع 
فيه سلطانء ذإن كان .مموضع لا سلطان فيه أشهد عليه العدول بالتقدم إليه فقط. 

ووجه ذلك أن هذا حكم؛ ولا يثبت حيث يكون حاكم إلا يحكمهء وأما موضع لا 
حاكم؛ فجماعة المسلمين تقوم مام الحاكم فى مثل هذا من الأمور الى يضطر الشناس 
إليهاء وهذا حكم من يكون التقدم منه. وأما من يكون التقدم إليهء فهو المالك» والساظر 
له من أب أو وصى دون المحجور عليه؛ قاله محمد بن عبدالحكم فى الحائط المائل 

مسألة: إذا ثيت ذلك» فإنه يجوز له اتخاذ "كلب الصيد فى داره» روى معناه ابن المواز 
عن ابن القاسم» وليس له اتخاذه فى داره لحراسة الناسء ولا ممن يسرق؛ لأنه ليس سن 
الوحوه التى ورد الشوع بإباحة اتخاذه لها؛ لأنه لا يباءح له عقر السارق» ولا قتله. وإتما 
أبيح له طردهء وعّر السباع المؤذية فى الزرع والماشية مباح؛ وكذلك الصيد للمأكلة» 
والله أعلم. 

فصل: وقوله: «فإن لم نقم له بيئة إلا قوله» ضمن» ولم يذكر إن كان يقبت بشاهد 
وعين أم لاء ويحتمل أن يكون فيه الخلاف على ما يأتى بعد هذاء وأما إذا صال الدمل 
فقتل؛ فقد روى عيسي عن اين القاسم فى المزينة فى الكلب العقور أو المحصل الصول 
والثور إن أصابوا رحلا بعد التقدم إلى أربابهاء ولم يشهد على ذلك إلا شاهد واحد: أن 
ورثته يحلفون ينا واحدة؛ ويستحقون دية صاحبهم. 

وقال أصبغ: لا يثبت من هذا إلا ما شهد به شاهدان؛ وأنكر رواية عيسى فى ذلك 
إذكار شديداء وقال: دية ادر المسلم بيمين وشاهد واحد. 
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وجه قول ابن القاسم أن هذه شهادة لا يستحق صاحبها غير ال مال توجحه فنبتت 


بشهادة وكين كالقرض رالقراض. 
ووجه رواية أصبغ أن هذه جناية فى الجسد على حرء فلم تثبت إلا بشاهدين كما لو 
جناها إنسان. 
ل نا 
القضاء قيما يعطى العمال 


ال يَحتى: ستوغت ملكا يول فسن عق إلى الفسّال نوا 1 با يميف فَصبفةُ فَقَالَ 
صَّاحِبُ الثؤب: َم آمل هذا الصبغ» وَقَالَ الْعَسَّالُ: : بل أن مَرَْيِى يذلك: قن 
الْعَحَالَ ُصَدَقّ فى ذَلِكَ وَالْحَيّاطُ مِثْلُ ذَلِكَه لايع مل ذلك ويُسْلِمُونٌ عَلّى 
لِك إلا أن أذ يَأنوا يأثر لا مُستَعْملُو فى يفلد قلا يَجُودُ قَوْلّهُمْ فى ذَلِكَه وَلْيَخِْفْ 
صَّاحِبْ» التُوبو َرث رَدّهَاء وق أَنْ يَحْلِف» ل لم0 

الشرح: وهذا على حسب ما قال أن الصانع إذا دقع إليه ثوب» قصبغف وأنكر 
صاحب الثوب أن يكون أمره بذلك» فالقول قول الغسال أنه أمره بذلك» وهذا ظاهر 
لفط الكتاب» إلا أن صاحب النوب قد ينكرء وهو على وجهينء أحدهما: أن يقول: 
أمرتك أن تصبغه. والثانى: أن يقول لم آمرك بصبغه. 

فإذا قال: أمرتك أن تصبغه؛ فإنه أيضًا على قسمينء أحدهما: أن يقول له: أمرتك 
بغير هذا الصبغ. والثانى: أن يقول له: أمرتك بهذا الصبغ» ويختلفان فى القدر فإن قال: 
ا مرتك بغير هذا الصبغ» ؛ ولم يكن لواحد منهما بينة؛ فلا يخلو أن يكون قبل العمل أو 
بعده فإن كان قبل العمل فقد قال: يتحالفان» ويتفاسحان. 

ووحه ذلك أنه لم يفت بالعملء وقد تحالفا فى صفة ما وقع التبايع عليه فوجب أن 
يتحالفا ويتفاسخحا كبيع الأعيان. 

مسألة: فإن تحالفا بعد العمل؛ فالقول قول الصباغ؛ وكذلك سائر الصناعء فيما 
يحوزه الصائع يالفوت» ولا له فيه من العمل بوه حق. وقال أبو حنيفة والشافعى: 
القول قول صاحب الثوب. 


.1١ 419 ذكره ابن عيد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 


وحه قول مالك أن الصاتع حائر» فلا يستحق أحذه منه إلا بعد أداء ما له فيه 
ل ا له 
يقر به الصباغء فكان القرل قول الصباخ. 

وقد روى عيسى عن ابن القاسم عن مالك فى الحائك» يقول: أمرتنى أن أنسج لك 
سبعًا فى ثلاث؛ وقال صاحبه: بل سبعًا فى أربع: أن الحائك مصدق مع عينه» ولو قال 
البناء: أمرتنى أن أبنى بينًا خمسًا فى حمس» وقال رب العرصة: بل عشرة فى عشرة 
تحالفاء فإن حلفا فسخ ذلك» ويقلع البئاء نقضه إلا أن يشاء رب العرصة أن يدفع إلييه 
قيمته مقلوعًاء وإن نكل البناء وحلف صاحب العرصة» لزمه ما قال البناء. 

والفرق بينهما أن الحائك حائز لما صار فى يديه. والبناء لم يز العرصة: ولا ما ينى 
فيهاء بل صاحب العرصة حائز لذلك كله؛ لأنه فى يدهء والله أعلم وأحكم. 

مساألة: وهذا إذا احتلفا فى العمل» فإن اختلفا فى الجحرة» فيقول الصانع: عملته 
الل ا ا 20 
وتفاسههحا. 

وإن فات بالعمل» فالقول قول الصانع بخلاف البناءء فالقول قول صاحب العرصة 
بعد البناء؛ ذكره ابن نافع فى ا ع ا يت 
فيه» فالقول قوله فيما بيده: ولا يستحق أن يخرج عمله من يده يما يدعيه عليه صاحب 
الثوب؛ والبناء عليه يد صاحب العرصة؛ فاليناء يدعى عليه زيادة فى ثمن عملء ققد 
فات» وقبض منه» فالقول قول صاحب العرصة؛ لأنه غارم مدعى عليه فيما بيد والله , 
أعلم. 

مسألة: ولو قال الصانع: لم تأمرنى ب بشىء» وقال صاحبه: أمرتك بكذاء ققى 'كتاب 
محمد فى الخائط يقطع الثوب قميصاء فيقول صاحيه: أمرتك بقطعه فرملاً: أن الخياط 
مصدق» ولا يضمن إذا حلفء إلا أن يقطعه قطعًا لا يليسه الآمر. 

وقال ابن ميسر: إذا أقر الصائع أنه لم يأمر بشىء؛ فهو متعد, وإْئْما يصح الواب إذا 
قال له صاحب الثوب: اقطعه على ما ترى؛ وقد عرف ما يقطع للرجل. 

فوجه القول الأول أن العامل لما كان مصدقًا مع بمينه فى العمل لمكان اليدء صدق 
فى إنكار الصفة» وكان سكوت رب الثوب عن الصانع يمعنى اصنع ما تراه» وإفها يجب 
ا ا ل ويه 
يعود إليه» فيصف له ما يريدء فهو على ما قاله اين ميسر 


ولا يكاد أن يتحقق من القسمين قسم ثالث إلا بأن يفارقه صاحب الثوب على أن 
يعود إليه للوصفء ويعتقد الصانع أنه قد أذن له فى العمل» فعلى هذا يجب أن يكون 
القول قول العامل؛ لأنه حكم ما يترك عنده غالبا والله أعلم وأحكم. 

وحه قول ابن ميسر أنه أقر الصانع أنه لم يؤمر بشىء؛ فهو متعد لإقدامه على العمل 
دون صفة» ودون ما يقوم مقامها من العرف. 

مسألة: فإن اتفقا على أنه لم يصف له شيعاء فيقول له صاحبه: أردت كذاء ويقول 
الصانع: رأيت هذا مما يصلح لكء ذقد روى عيسى عن ابن القاسم فيمن دقع إلى صائع 
جلداء ليعمل له خحفين: إذا عمل ما يشبه لياس الئاس ولباس الرحصسل» لم يضمن؛ ولأنه 
فوض إليه. قال: وكذلك الخياط فى الثوب وعامل القلانس فى الظهارة. 

ووجه ذلك أنه إذا قال: اصبغ ثوبى هذا لوثاء فإن أمره يتغاول كل لون» فأى لون 
صبغة الصباغ كان به ممتثلاً لأمر الآمرء وهذا إذا كان اللفظ يقتضى التفويض لصيعته أ 
اقترن به ما يقتضى التفويض. 

ولو اقترن به ما يقتضى لونا يكون إلى رب الثوب تعيينه لكنه أمر ذلك لوجه رآه 
فقد روى عيسى عن ابن القاسم: وأما الصباغ يصبغ الشوب لونا بغير إذن رب فهو 
ضامن كمن أمر رحلا بشراء نخادم أو جارية. 

ومعنى ذلك أنه لم يوجد من صاحب الثوب ما يقتضى التفويض إليه؛ لأن ذلك إذن 
له يدل على ذلك ما تقدم فى قوله فى مسألة المنفين. 

وإذا تقدم هذان القسمات؛ فإن قول رب الثوب أصبغ هذا الثوب لوا يقفتضم بإطلاقه 
التنفويض إلى الصباغ» ولاسيما على قول من قال من أصحايتا: إن الأمر على الفور؛ 
وذلك أيضًا على قول من يقول أنه على التراي؛ لأنه لا حلاف أنه يجوز للمأمور 
امتغال الأمر المطلق على الفورء إلا أنه على القول الأول ألزم, إلا أن يقترن به ماعنيع 
التفويض» وهذا أيضا معنى قوله: اشتر لى خادماء 

وفى المدونة من قول مالك فى الرجل يأمر الرجل يشترى له خخادمة؛ ولا يصفها له: 
أنه إن اشترى له من يكون متلها من حدمه:؛ لزمت الآمرء وهذا التخصيص بالعرف 
ولولا العرف للزمه أى حادم اشترى لهء إذا اقتضى اللفظ ذلك» وتعدى عما يصرفه عن 
مقتضاه. 
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مسألة: وأما إذا قال: أمرتك بهذا الصبغ» واحتلفا فى القدرء قفى المدونة من قول 
مالك فى الصباغ يصبغ الثوب» فيقول: صبغته بعشرة دراهم؛ ويقول صاحب الشوب: 
أمرتك بخمسة دراهم: القول قول الصباغ إذا كان ما فى الثوب من الصبغ يشبه ذلك» 
فإن أتى من ذلك بما يستدل به على كذبه ويشبه قول صاحب القوبء فالقول قول 
صاحب الثوب» وإن أتى با لا يشبهء رد إلى إجارة المثل. 

ومعنى ذلك أن القول قول الصباغ يثلائة شروط؛ أحدها ما تقدم» وهو أن يكون ما 
فيه من الصبغ يشبه ما قال. والشرط النانى: أن يتفقا أو يقول الصباغ: لمر يكن فيه 
صبغء فإن اتفمًا على أنه قد كان فيه صبغ» فالقول قول صاحب الثرب فى المقدار الذى 
انفقا عليه» إذا كات ما زاد من الصبغ يشبه ما قال: والشرط الشالث: أن يعمله الصباغ 
عتدم ويغيب عليه. 

فأما إذا لم يدفع إليه الثوب» ولم يغب عليهء ففى المدونة فى مسألة الثياب ما يقتضى 
أن القول قول صاحب الثوب؛ لأن اليد له. والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وإذا قال رب الثوب» عملته لى بغير أجر ولا عرض» وقال الصباغ: بل بأجر 
كذا وكذا درهمًاء ففى المدونة من قول ابن القاسم: القول قول العامل» إذا أتى بما يشبه 
أحر مثلهف وإلا رد أحر مثله. 

قال غيره: لأن رب الثوب مقر أنه دفعه إليه ليصبغه له ويدعى عليه هذه الأجحرة» 
وهاهنا إن كان ادعى الصباغ أجر مثله» فلا يمين على رب الثوب؛ لأنه يدفع عن نفسه 
به شيئاء وإن ادعى الصباغ أكثر من أحر مثله حلف رب المتاع؛ ليسقط عن نفسه ما 
زاد من القيمة على أجر المثل. 

ومعنى ذلك أن القول قول الصباغ يثلاثة شروطء أحدها ما تقدم» وهو أن يكون ما 
فيه من الصبغ يشبه ما قال. والشرط الغانى: أن يتفقا أو يقول الصباغ؛ لم يكن فيه 
صبغ» اتفقا على أنه قد كان فيه صبغ» فالقرل قول صاحب الثوب فى المقدار الذى 
اتفقا عليه إذا كان ما زاد من الصيغ يشبه ما قال. 

والشرط الثالث: أن يعمله الصباغ عنده؛ ويغيب عليه. فأما إذا لم يدفع إليه الشوب» 
ولم يغب عليه ففى المدونة فى مسألة الثياب ما يقتضى أن القول قول صاحب الشوب؛ 
لأن اليد له والله أعلم وأحكم. 


مسألة: وإذا قال رب الثوب: عملته لى بغير أجحر ولا عوض» وقال الصباغ: بل بحر 
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كذا وكذا درهمّاء ففى المدونة من قول ابن القاسم: القول قول العامل» إذا أتى .كا يشبه 
أحر مثلف وإلا رد أجر مثله. 

قال غيره: لأن رب الثوب مقر أنه دفعه إليه ليصبغه له. ويدعى عليه هذه الأحرة» 
وهاهنا إن كان إن كان ادعى الصباغ أجر مثله» فلا يمين على رب الثوب؛ لأنه يدقع 
عن نفسه به شيئاء وإن ادعى الصباغ أكثر من أحر مثلهء حلف رب المتاع؛ ليسقط عن 
نفسه ما زاد من القيمة على أجر المثل. 

فصل: وأما إذا قال: لم آمرك يصبغه: فلا يخلو أن يقول: دفعته إليكء ولم آمرك 
بصبغه أو يقول: لم أدفعه إليك» فإن قال: دفعته إليك وديعة؛ ولم آمرك فيه بيعمل» وقال 
الصانع. بل أمرتتى بالعمل؛ ففى المدونة قال ابن القاسم: القول قول العامل. وقال ابسن 
حبيب عن مطرف وابن الماحشون: القول قول العاملء إذا صبغه ما يشبه. وقال غيره 
فى المدونة: العامل مدع. 

وجه القول الأول أن اليد للعامل» ومع ذلك فقد أقر صاحبه بتسليمه إليه» فوحب أن 
يكون القول قول العامل فى صفة القبضء ولا يكون للدافع قبضه منه إلا ببيئة أو اتفاق. 

ووجه القول الثانى أن إقرار رب الثوب إنما هو فى تسليمه إليه؛ وأما الإذن فيما فيه 
من العملء فقّد ادعاه العامل» وأنكر رب الثوبء فالقول قوله إن لم يكن للعامل يبنة. 

فرع: إذا ثبت ذلكء فالقول قول العامل فيما يشبه من الأجرة وإلا رد إلى أجحرة 
مثله» قاله ابن القاسم فى المدونة. وقال غيره: له الأقل من أجرة المثل أو ما ادعاه. وقد 
قال أبو محمد عبدالحق: إن العامل إذا ادعى ما يشبه أحرتهء فلا مين على رب القوب؛ 
لأنه لا يحط عن نفسه بها شيئًاء وإن ادعى أكثر من ذلكء فعليه اليمين لبحط عن نفسه 
ما زاد على أجرة المثل. 

مسألة: وإذا قال رب الثوب: سرق منىء ولم أدفعه إليك» وقال: بل استعماتنيه» فقد 
قال ابن القاسم فى المدرنة: يتحالفان» ويقال لصاحب المتاع: حذه معمولاً» وادفع أجرة 
مثله فإن أبى قيل للعامل: خعذه. وادفع قيمته غير معمول» فإن أبى كانا شريكين» هذا 
بقيمة عمله وهذا بقيمة متاعه غير معمول؛ لأن كل واحد منهما مدع على صاحبه. 

وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: القول قول رب الثوب؛ ويكون له أن 
يدفع قيمة الصبغ أو يلزمه قيمة النوب غير مصبوغ إلا أن يشاء الصباغ أن يسلم إليه 
الكوب مصبوعًا بغير شىء؛ فإن أبى كانا شريكين؛ صاحب الثوب بقيمته أبيسض» 
والصباغ با زادت فيمته بالصبغ» رواه أصبغ عن ابن القاسم. 


وقال الغير فى المدونة: لا يكوئان شريكين والعامل مدع. 
وحه القول الأول أنه لما كان لكل واحد منهما شبهة» ولم يعلم بتعدى العامل 
أدتهما الإياية إلى الشركة؛ كالذى يبنى فى أرض غيرة بشبهة. 


ووحه قول الغير أن الصائع مدع؛ فلا يجوز له أن يدعل ضرر الشركة على صاحب 
الثوب» ويجبر على أن يدفع قيمة الثوب. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فوجه العمل فى التحالف» قال الشيخ أبو محمد: إن اعقار رب 
الثوب أن يأخل ثوبهء ويعطيه قيمة الصبغ» وكانت قيمة الصبغ أقل ما ادعى الصانع أو 
أكثر من ذلك» أدى ذلك رب الثوب. ولا بمين عليه وإن كانت قيمة الصبغ مشل ما 
ادعى الصائع» حلف رب الثوب ما دفعه إليه» ويؤدى قيمة الصبغ. 

فإن قال: أريد أن أضمنهء فإن طاع الصباغ أن يعطيه قيمة ثوبه أبيض» فلا يمين على 
واحد متهماء وإن أبى» تحخالفاء وكانا شريكين فى الثوب» هذا مذهب ابن القاسم. 

وأما على قول الغير أن الصائع مدع فيحلف رب الثوبء أنه ما دفعه إليف ثم يجبر 
الصانع على دنع قيمة الثوب» هذا قول الصقليين والقرويين من شيوخناء وهو مخالف 
لظاهر لفظ الكتاب؛ لأن ظاهر لفظ الكتاب يقتضى التحالف قبل التخيير؛ وعلى ما 
تأولوه يثبت التخيير قبل التحالف. 

قال القاضي ابر الوليطه زط إللد ملف والذى عندى أن حمل اللفظ على ظاهره 
أولى» وهو أن يبدأ بأعانهما قبل التخيير؛ لأن التخيير إنما يستحق بعد الأيمان» فحلف 
أولا رب الثوب ليسقط عن نفسه ما ادعى عليه من الإذن فى الصبغ ويحلف الصائع 
ليسقط عن نفسه ما ادعى عليه من التعدى, فإذا كمل ذلك بينهما بدئ بتخيير رب 
الثوب» لأن الأصل لهء وقد بسطت القول فى هذه المسآلة فى شرح المدونة» والله أعلم 
يالصواب. 

قَالَ: وستينت ملا مَُول فى لصتا يدق للد لابة» مغ بده يدقع بلَى 
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لاحب العُوْبِ وَذَلِكَ إِذَا لبس الشوْب» النزى ذُفِع ليه عَلَى غير مُْرفَةٍ أنه لَيِسَ لَه 
اا سه مو غرف أنه ل ويك فَهْرَ ضاي ه00 


)١١(‏ ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم ٠‏ اء وقال: عالفه أكثر الفقهاء فى هذا منهم» 
الشافعى والكوفى؛ وقالزا: رب الثوب مخيرء إن شاء ضمن لابسه قيمة ما لبسه إلا أن يكون- 


قوله: «أن الصباغ يضمن ما أخطأ به من الثياب؛ التى بعضها للقابض لها يقتضى 
ضمان الصناع مما ضاع عندهم ثما قيضوه على ما نفسره بعد هذاء وضمائهم فى الجملة 
مما أجمع عليه العلماء. وال القاضى أبو محمد: إنه إجماع الصحابة» وقال على بن أبى 
طالب رضى الله عنه: لا يصلح الناس إلا ذلك. 

قال مالك فى المدونة والموازية وغيرها: وذلك لمصلحة الناسء وإِذ لا غنى بالناس 
عنهم كما نهى عن تلقى السلع وبيع الحاضر لليادى للمصلحة؛ وعثل ذلك ضمن 
الأكرياء الطعام خاصة للمصلحةء وما أدركت العلماء إلا وهم يضمنون الصناع. 

قال القاضى أبو محمد: لأن ذلك تتعلق به مصلحة» ونظر للصتاعء وأرباب السلعءٍ 
وفى تركه ذريعة إلى إتلاف الأموالء وذلك أن بالناس ضرورة إلى الصناع؛ لأنه ليس 
كل أحد يحسن أن يي يخيط ثوبه أو يقصره. أو يطرزه أو يصبغه. فلو قلنا القول قول الصناع 
فى ضياع الأموال لتسرعوا إلى دعوى ذلك وللحق أرباب السلع ضرر؛ لأنهم بين أمرين 
إما أن يدفعوا إليهم المتاع» فلا يؤمن منهم ما ذكرناء أو لا يدفعوه؛ فيضر يهمء فكان 
تضمينهم خلاهًا للفريقين. 

ودليلنا من + جهة المعنى أنه قبض العين لمنفعة نفسه من غير استحقاق للأّحذ بعقد 
متقدم» فلم يقبل قوله فى تلفها كالرهن والعارية. 

مسألة: ولو شرط الصانع أنه لا ضمان عليه» ففى العتبية والموازية عن أشهب عن 
مالك: لم ينفعه الشرط. وروى عن أشهب: أن ذلك ينفعه. 

وجه القول الأول أنه محل للضمان متفق عليه؛ فلا يجوز نقله بالشرط كشرطه فى 
القرض والبيع. 

ووجه القول الثانى أنه شرط الضمان فيما يسقط عنه الضماث بالبيئة عن تلفه من غير 

-أخلفة حدا فيضمن وإن شاء ذلك للغسال الذى أحطأ بالتوب؛ فدفعه إلى غير صاحبهء فإن غرم 

الغسال رجع على لابس الثوب بقيمة ما نقصه اللياس أو بقيمته إن أخخلقه» وإن غرم اللابس لم 

يرحع يشىء على أحده لأنه إنما أغرم قيمة ما استهلك كما لو أذ خبزاء أو شيئا من المأكول 

لغيره» فأعطاه لمن أكله أن صاحبه مخير» إن شائ ضمن الآكل وإن شاء ضمن الذى أذ عصبزه. 

إلا أنهم اخستلفرا هاهنا؛ ثقال بعضهم: إن ضمن الآكل» ورحع على المعطىء لأنه غرهء وكأنه 

تطوع له بها أعطاه. هذا إذا لم يعلم الآكل أنه مال غيره» فإن علم ضمنء ولم يرجع على أحد. 

ومنهم من قال: يغرمه الذى أكله على كل -حال؛ لأن الأموال تضمن بالخطاء كما تضمن 

بالعمد» وبالله التوفيق. 


تعد فوجب أن ينفعه ذلك» ويسقط عنه؛ لأن معنى ذلك تصديقه فى الضياع, ومن 
شرط التصديق نفعه كمن شرط ذلك فى الاقتضاءء والمشهور عن أشهب أنه ضامن مع 
البيئة» والله أعلم. 

مسألة: ومن أعطى ثوبه لصانع يعمل فيه؛ فقال: يكون عندى حتى آتى» فأعاملك 
فيه؛ فيضيع؛ فقد روى ابن حبيب عن أصبغ: أنه ضامن؛ لأنه تركه عنده على العمل لا 
على الأمانة. 

مسألة: وسواء كان الصائع خاصا أو مشتركًا خلافا لأبى حنيفة فى قوله: يضمن 
المشترك» وللشافعى فى قيض ١‏ شترك قولان؛ هذا الذى حكاه القاضى أبو محمد. 

وحكى ابن حبيب عن مالك: لا يضمن الصانع الخاص؛ وهو الذى يجمله إلى مكانه 
يصنع فيه» والذى يعمل فى حانوته هو الشترك؛ قال: وقاله كله أصبخ. 

وإذا كان معنى الخاص الذى يعمل عندك: فالمشهور من المذهب أنه غير ضامن» وبه 
قال ابن القاسم وغيره من أصحاينا. 

وإن كان معنى الخاص الذى لم يتصب نفسه للعمل؛ وَإثما عمل بهذا خاصة» قفى 
العتبيق» قال عيسى: من دفم ثُويًا إلى رحل يقصره أو يخيطه أو يرقعه. فضاع عندهء لم 
يضمن إذا لم ينصب نفسه صانعًاء وهو كالأمين حتى ينصب نفسه لذلك فيضمن. 

فإذ قلنا إن الخاص وهو من عمل فى منزل صاحب المتاع» وأنه لا يضمن» فقد روى 
عيسى عن ابن القاسم وابن وهب فى العتبية: أنه لا يضمن ما أصاب الشوب من حرق 
أو قسادء إلا أن يغر من نفسهء فيضمن. 

وحه القول الأول أنه صانع؛ فكان ما يأعذه على حكم ضمان الصناع كالمشترك. 

ووجه القول الثانى أنه غير قابض لا يصنع فيه فلم يضمنه باليد كما لو تلف قبل أن 
يقبضه الصانع. 

مسألة: وسواء عملوه بأحرء أو بغير أحرء فإنهم ضامئون؛ رواه ابن حبيب وغيره 
عن مالك» حلافا لأبى حديفة فى قوله: لا يضمن من عمل بغير أجر. 

والدليل على ما نقوله أنه صانع؛ لم تقم له بينة على هلاك ما قيضه للعمل؛ فكان 
ضامتا كما لو عمله بأحر. 
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مسألة: ويضمن الصانع؛ وإن كان معه صاحب المتشاع: وقد روى ابن حبيب عن 
أصيغ عن ابن القاسم: إن كمر الثوب بحضرة صاحبه؛ فقطعه من غير تفريط ولا تعد 
فإنه يضمن. 

ومعنى ذلك أن الصانع ضامن لما أصاب الثوب ما لم تقم به يينة؛ وإذا أصابه أمر من 
قبله» فهو أحق بالضمان؛ لأنه لا يعلم قصده. 

فرع: ولو كان صاحب الثوب يعمل معه؛ فقد قال ابن حبيب وابن المواز: ما أصابه 
من عمل صاحبه؛ فلا ضمان على الصانع» وإن كان من عمل الصانع» فهو منه؛ وإن 
جهل ذلك؛ فهو متهما يلزم الصائع نصف ما ثقصه. 

ووجه ذلك أنه لو كان من فعلهما لكان منهما فإذا تردد بينهماء ولم يكن أحدهما 
أخص به من الآخر فهو يعنزلة أن يككون من فعلهما. 

مسآلة: ويضمن الصانع ما أصلح فيه اليسير» وإن كان بغير أحر مثل فصل نحاتم 
ورقعة ثوب أو زره أو سير فى قلادة بقيمته. إذا أسلم ذلك إليه؛ رواه ابن حبيب عن 
مالك؛ ومئله فى كتاب محمد. 

ووحه ذلك أنهم لما ضمنوا ما أسلم للضرورة العامة فهذا المعنى موجود فى مسألتنا. 

وإذا أفسد الخياط أو القصار الشوب فسادًا يسيراء فقد قال مالك فى الموازية 
والمحتصر: عليه ما نقصه بعد أن يرفأه» يقال ما قيمته يوم دفعه إليه صحيحًاء وما قيمته 
ذلك اليوم مرفواء قيغرم ما بين ذلك» وإن كترا ضمن قيمته كله يوم دفعه إليه. 

وروى ابن وهب عن مالك: إذا أفسده بخياطة» فله أن يضمئه قيمته يومه صحيحًاء 
وقال مالك فى الموازية: ولا يضمن من دفعت إليه لؤلؤة لثقبها إذا كسرت. قال أصبغ 
فى العتبية: أو يخرم موضع الثقب» ولو تعدى الثقب لضمن. 

قال مالك وابن القاسم وأشهب: وكذلك القفوس تدفع لمن يعمرهاء والرمح لمن 
يقومه) والفص لمن ينقشه. والدابة يسرجها البيطارء» والسيف يقومه الصقال» فيتكسر 
ذلك كله أو المريض يسقى الدواء أو يكويه الطبيب فيموت من كيه أن الناتن يختن 
الصبىء فيموت من حتانته أو الحجام يقلع الضرس فيموت صاحبهاء أنه لا يضمن أحد 
منهمء 

فرق: والفرق بين هذا وبين ما تقدم ما قاله ابن حبيبء أن الغالب فى هذا كله 
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الغررء فصاحبه إذا أذن فى العمل» وعمل على ما جرت به العادة من العملء فقد عرضه 
لما حدث عليه فلا ضمان علئ الصائع» وإتما يضمن بالتعدى أو بتلف بغير بينةقء فإذا لم 
.يوجد منه تعدء ولا تلف مجهول» فلا ضمال عليه. 

وقد قال مالك فى الموازية والمدونة فى الفران: لا يضمن ما أحرق من الخبز والغزل؛ 
لأن احتراقه ليس من سببه» وهو من غلبة النار» إلا أن يغر من نفسه أو يفرط؛ فيضمن» 
وذلك إذا غر من تفسه. فقّد تعدى من تناول ما لا يحسنء» وقد فسد بسيبه وعملف 
فكان عليه ضمانهء والفران إذا غر من نفسه» وهو لا يحسن الخبز» وفرط» فد وججد منه 
التعدى الموحب للضمات. 

وأما الخياط تفسد الثوب خياطته والطاحن يفسد القمح طحيئه؛ فإن الفساد من 
سببه على وجه كته الاحتراز منه غالبا فكان عليه ضمائهء وكذلك فى الخبر لو كان 
احتراقه بسببه على وجه يمكنه الاحترز منه لضمن. 

وقد قال ابن حبيب: إنه لو احترق بتضييع منه أو عبث فى وقيد لضمن» وكذلك فى 
اللؤلؤة إذا تناول ثقيها من موضعه؛ فلا ضمان عليه» وإن انخرمت؛ لأنه أمر غالب» وإن 
قال أهل البصر بذلك إنه تناوله من غير موضعهء فهو ضامن. 

فرع: إذا كمل ذلك؛ فترحع إلى أصل المسألة» فعلى الصانع فى ضمان الشوب قيمقه 
يوم قيضه. 

ووحه ذلك أنه حيقذ ضمنه كالغاصب والمشترى» ولو تلف يعد كمال الصئعة 
وقامت بينة بتمام الصنعة فيه» ثم.تلف» فقد قال ابن المواز: عليه ضمان قيمته يوم بض 
ونحوه قال ابن القاسم فى المدونة. 

ولو قامت بينة بضياعه؛ فقد قال ابن المواز: هو من صاحبى وعليه الأحرة» وقال ابن 
القاسم فى المدونة: لا أحرة عليه؛ لأنه لم يسلم العمل إلى صاحبه. 

وحه قول ابن المواز أن العمل لما صار فى الثوب كان ذلك قيضا من صاحيه للعمل؛ 
لأنه قد صار فيما يملكه» فكان عوض ذلك العمل. 

ووجه قول ابن القاسم أن حصول الصنعة فى الثوب ليس يقيض لهاء وإنا يحصل 
القبض لها برجوع الثوب إلى يد صاحبه يدل على ذلك أنه لو تلف الوب بغير بينةع 
وقد قامت بينة بتمام الصنعة لم يلزم صاحب الثوب العوض منها. 


مسألة: وإذا ادعى الفران احتراق الخبر بغلية الناره ققد روى ابن حبيب: إثما يسقط 
الضمان عن ألفران إذا بقى من الخبز أر الغزل ما يعلم به أنه عبز ذلك الرجسل أو غزله. 
فأما لو ذهب أصلاً» ولم يعرف إلا بقوله أنه احترق لضمن. 


ووحه ذلك أنه إذا ادعى ضياعًا وتلقًا غير معلوم» فهو عندى على وجه الضمان» ولا 
يصدق فيه. وأما إذا كان الخبز ياقيّ فهو مصدق فى قوله إنه غلبته النارء بغير بينة» 
وصاحيه مدع التعدى, قال ذلك أصبغ فى العتبية فى ثُقب اللؤلؤةء ثم قال: وكذلك 
كل صاحب صنعة على هذا المعنى. 

وكذلك ذكر ابن حبيب يمن مالك فى قرض القأر و ننس السوس إذا ادعى صاحب 
الشوب تذ تضييع القصار؛ ؛ لأنه مدع فى ذلك والقصار مصدق؛ أن التعدى لا يلزم 
بالدعرق- 

فرع: ولو تلف الخبز عند الفران» فقسد قال سحنون وغيره من أصحابنا: هو له 
ضامنء وقد أسلمه إليه صاحيه. وقد قال سحتون: لو تركه صاحبهء ولم يعلم به 
الفران» فلا ضمان عليهء إذا وجب عليه الضمان بتسليمها إليه» ففى سماع ابن وهب 
والمختصر الكبير: لا يعجبنى أن يعطيه غير حبزته وليعطيه مثلهاء ولا بأس أن يأخذ 
أصغر من خبزته» ولا يأخذ أكبر منها. وقال محمد بن عبدالحكم: لا يأخذ غير خبزته 
فى قول مالك. قال الشيخ أبو محمد: يريد أن الفران ضامن للرجلين. 

مسألة: وأما الخاتن» فلا ضمان عليه فى موت الصغير إلا أن يخطئع بقطع الحشفة أو 
بعضهاء فعلى عاقلته من ذلك الثلث» فأكثر وما قصر عن الثلث؛ فقى ماله إن كان ممن 
يحسن وإن كان ممن لا يحسنء وغر من نفسهء فذلك كله فى مالهء وكذلك الطبيب 
وقالع الضرس والبيطار» ويعاقبون مع ذلك» رواه اين حبيب عن مالك. 

مسآلة: وإذا ادعى الصانع بعد ذهاب المتاع ببينة أنه سرق» لم يصدق فى ذهاب 
المتاع» وكذلك لو احترق بيته» ورأى ثوب الرحل يحترق فيه؛ روئى محمد عن مالك: 
هو ضامن» وكذلك الرهن» قال محمد: حتى يعلم أن النار من غير سببه أو سيل يأتى أو 
ينهدم البيت» فهذا وشبهه يسقط فيه الضمان» وهذا الذى رواه محمد عن مالك تخالف 
لما رواه محمد بن حبيب عن مالك فى قرض الفأرء وادعى صاحب الوب يتعدى الصانع 
وتضييعه؛ وقول مالك: الصائع مصدق والتعدى لا يلزم يدعوى صاحب المتاع والله 


أعلم وأحكم. 


فعلى هذا ففيما أشكل وحه سيبه روايتان» إحداهما: أن الصائع ضامن. والثانية: أنه 
مصدق. 

ووحه الرواية الأولى أن التعدى سبب للضمان» فوحب أن يثيت حكمه بالتهمة فى 
حق الصانع. أصل ذلك المغيب عليه. 

ووجه الرواية الثانية ما أشار إليه مالك أن التعدى لا يقبت بالدعوى. ومعنى ذلك أن 
التلف ظاهرء وهو لتر معني اللتنمان الذئ كو الثيب غلدي الضفو وهذا فيما 
أشكل وجه سببه» وتيقن السيب كالحرق وقرض الفآر. 

وأما إذا أشكل السبب نفسه؛ فلم يعلم هل هو قرض فأر أو غيره» ففى المدونة فى 
الفار يقرض الثوب عند القصار. قال مسالك: ومن يعلم فى مسألتك أن الفار قرضه 
يضمن القصار حتى يقوم ببينة أن الفأر قرضه. وقال فى الموازية: ويتبين ذلك للناظر 
إليه. قال فى المدونة: من غير تضييع» فلا يضمن. 

وقال فى الموازية فى قرض الفأر ولس السوس: وإن أشكل ذلكء فالصانع ضامن 
حتى تقوم بينة أله قرض فأر أو لهس سوسء ولم يكن ضيع؛ قفى هذا الوحه قول 
مالك» وهو الضمات» والله أعلم. 

مسآلة: وإذا جعل الكياط وحه الثوب إلى داخل» فإنه يفتقه ويعيده: فإن كان الفعق 
ينقصهء حير ربه يبن أن يضمنه قيمته يوم قبضه أو يأمره يفتقه وإعادة خخياطته. 

قال سحنون فى كتاب ابنه: ووجه ذلك أن هذا عمل ينقصه وعثع لباسه على الوحه 
المعتاد من مقصود اللدمال» وهو مما يستطاع تغييره واستدراكه فإن كان ذلك لا ينقص 
الثوب لزمه استدراكه وإزالة ما دحل من الفساد فيه؛ وإن كان ذلك ينقصه؛ فعلى ما 
تقدم من التخيير؛ لأن صاحب الثوب دفع النقص عن نفسف والله أعلم. 

مسألة: وإذا أخرج القصار الثوب أسود رديئاء فقد قال سحتون فى كتاب ابنه: عليه 
أن يعيده حتى يجودهء فإن كان رده يفسده بأن يسترخى» وينكس وجههه ويف أن 
يترق» فلا يرده» وينظرء فإن أفسده بذلك فسادًا يناه ضمن قيمته أسمرء يريد عندى 
يوم قيضه ناما وإن كان الفساد يسيراء أعطاه به قيمة قيمة العمل الرديء. قال الشيخ أبر 
محمد: ما لم يجاوز شرطه. 


ووحه ذلك أن استدراك تبييضه إذا أمكن من غير إفساد القورب لزمه عمله؛ لأن عمله 


الأول الذى استؤجر عليه لم يتمه بعد فعليه إتمامه؛ ون كان لا يهم ذلك إلا بإفساد 
الثوب» فهو عخير بين أن يضمنه قيمته أو يأخذه على ماهر عليه. وقال فى الفساد 
الكثير: يضمنه قيمته. 

ومعنى ذلك عندى إن شاءء أن يضمنه. وقال فى الفساد اليسير: إن له أن يدفع إليه 
قيمة العمل الردىء» ولم يجعل له خيارًا فى تضميئه القيمة» وهو الصواب إن شاء الله 
تعالى. 

مسألة: وإذا كيل القمح على الطحان وأسلم إليه» فقد قال ابن القاسسم: هو ضامن 
له. قال مالك: أرجو أن يكون تضمينه حفيفًا. 

ووجه ذلك أنه إن كان حكمه حكم الصناعء وهو الأظهرء فهو ضامن للطعنام 
وغيره» وإن كان حكمه حكم الحمالين» فهو ضامن أيضًا؛ لآن الحمال المنفرد لحمل 
الطعام هو ضامن له. 9 

فرع: إذا ثبت أنه ضامن؛ فقد قال ابن القاسم: يعطى قدر ما نقص دفيقًا على ما 
يعرف الناس» يريد أنه أخذه بالكيل» فيعطى من كيل الدقيق ما يعلم الناس أنه ينتهى إليه 
بالطحن ما نقص من القمح وللطحان الأجرة كاملة. وقال ابن المواز: عليه قمح مثله» 
وهو قول مالك فى العتبية من رواية ابن القاسم عنه. 

وحه القول الأول أنه قد استؤجر على طحن القمحء ولا يتعين بالإجارة على هذا 
الأصلء فعليه أن يأتى بقمح مثله ويطحنه؛ وتكون له الأجحرةء وعلى قول ابن للواز 
يضمن قمحا مثله» ولا يكون عليه طحنى. وسقط من الأحرة بقدره؛ لأن الإجارة 
اخقصت بتلك العين لاختلاف القمح فى الطحنء أو لأن الضياع جاء من قبل الطحان» 
والله أعلم. 

فرع: وإذا طحن الطحان القمح على النقشء فأفسده بالحجارة» ففى الموازية والعتبية 
من رواية أصبغ عن أشهب: عليه قمح مثله» وقال به أصبغ. 

مسألة: وإذا أفسد الحائك القوب» قال ابن حبيب: يضمن الغزل. قال ابن الققاسم: إن 
وجد مثل الغزل الحاتك أتاه به وعليه عمله. وإن تعذر مثله. فعليه فيمته يوم يبضهء 
وتنفسخ الإحارة بينهماء هذا الذى حكاه ابن حبيب عن ابن القاسم. 

وفى المدونة عن ابن القاسم فى الذى يضمن الحائك؛ لأنه نسجه على أقل من 
العرض والطول الذى شرطه: له قيمة غزله» وليس له مثله. 
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ومن استهلك غزل رحل فعليه قيمته» لا مثله؛ لأن مالكا قال فيمن استهلك ثويًا: 
عليه قيمته؛ فكذلك الغزل. وقال غيره: أصل الغزل الوزن؛ فعلى من تعدى فيه مثلىء 
فيحتمل أن يريد بقوله: ليس له مثله؛ لأنه لا يوحد مثله غالبًا. 

ويحتمل أن يريد ليس له مثلهء وإن وحد؛ لأنه أصل القوب الذى تلزم فيه القيمة» 
وهو الأظهر من قوله فى الدونة. 

ووحه ذلك أن الغزل يتعذر فيه التمائل لاخمتلاف أصلهء ولاختلاف الصنعة فيه على 
وحه يتقارب» فلذلك عدل فيه القسمة» وإن كان موزونا كما عمدل فى الشوب إلى 
القيمة وإن كان مذروعًا لكته لما اعتلف حنس أصله فى الحودة» وكانت صناعته مختلفة 
متفاوتة» ولم ينظر إلى تماثله من حهة الذرع. عدل إلى القيمة؛ والله أعلم وأحكم. 

وجه القول بالمثل ما احتج به الغير من أن أصله الوزن. 

فرع: إذا ثبت أن عليه القيمة على الوحه الذى ذكرء فقال اين القاسم: تتفسخ 
الإحارة بينهما. وحكى ابن حبيب عن أصبغ: أن الإحارة قائمة بأد القيمة» ويأتى 
بغزل مثلهء فينسحجه له. 

واختار ابن حبيب قول ابن الفاسم» واحتج لذلك بأنه غزل معين» فإذا ذهبت العين 
وعدمت» بطل العمل الختص بهاء وهذا فيه نظرء وإئما يجب أن يكون وجه ذلك ما بنى 
عليه ابن القاسم من عدم التماثل فيه» وتفاوته فى الرقة والغلط, والقوة والضعف. وإذا 
اتلف ما يعمل فيه وتفاوت وعدمت العين المختصة بالعقد» وجب نسجه كرضاع 
الصبى وتعليم الأعمال. 

ووحه قول أصبغ ما احتج به ابن المواز بأنه ليس الغرض نفس الغزل» ولو شرط ذلك 
لم تجر الإجارة. 

فرع: ولو أعطاه الغزل لينسجه سبعًا فى ثمان» فنسجه سنا فى سبعء ففى المدونة 
عن ابن القاسم له أن يضمن الحائك كيمة غزله: أو يأحذه وعليه جميع أحرهء وقال 
غيره: له من الأجرة يحساب عمله. 

فوحه قول ابن القاسم على ما قاله الفضل بن سلمة أن النقص إنما هو فى هذا الثوب 
عيب من العيوب فى العمل» فإذا رضى به كان عليه جميع العوض كالثمن فى البيع. 

ورجه قول الغير أنه من باب النفص من جملة ما استوجر عليه فوجب أن ينقص من 
عوضه كالطعام ينقص بعض ما اشترى من مكيله. 
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فرع: إذا ثبت ذلك, فإن قلنا بقول الغيرء فمعناه أن ينظر إلى أجر متله فيما شرط» 
وأجر مثله فيما عمل» فيسقط ما بينهما من اللسمىء قاله بعض القرويين. 
فرع: فلو زاد على الأذرع المشروطة؛ فقد قال الفضل بن سلمة: لا أحرة له فى 
الزيادة على قول ابن القاسم: إنه عيب» وله الأجر على قول الغير. 
فصل: وهذا حكم ما يعمل فيه: فأما ضياع ما لا يعمل فيه عتد الصناع» فهو على 
فأما الظرف» فعلى قسمين» قسم يستغنى عنه ما يعمله؛ وقسم لا يستغنى عنه ما 
يعمله. 


فأما ما يستغنى عنه, فالذى عليه جمهور أصحابنا: أنه لا يضمنه الصاتع. وقد روى 
فى العتبية أصبغ عن أشهب فى الثوب بدفع إلى الصانع فى منديل: إن كان الثوب رفيعا 
يحتاج إلى وقاية: ضمنه الصانع» وإن كان لا يحتاج إليهاء لم يضمنه. 

قال فى الواضحة: إنه لا يضمن متديل الثوب إذا ضاع؛ وقد ضاع ملفوقًا به أو قد 
زايله» إذ لا ضرورة بالثوب إليهء ولا يضمن الفران ما ضاع من صحاف الخيز فارغةء 
ولو ضاعت هما فيها لضمتها مع الخبز؛ إذ لا غنى بالخبز عنهاء فَإتما يكون الخلاف بين 
أشهب وابن حبيب فى صفة الحاحة» لا فى مراعاة الجاحة؛ فعند أشسهب أن ضمانه ما 
يحتاج إلى صيانة عن الحاجة المؤثرة فى الضمان, وليس ذلك عند ابن حبيب يمؤثره وإنما 
الحاجة المؤثرة أن لا يستغنى عنه. 

مسألة: ومن أتى بخفين إلى حراز يصلح أحدهماء فضاعاء ففى العتبية عن أصبغ: لا 
يضمن إلا الذى فيه العمل. 

ووحه ذلك أنه لا تعلق لعمله به كالفلرف الذى يستغنى عنه. 

مسألة: وأما ما تدعو الحاجة إليه من الظروف» فد قال أشهب وابن حبيب فيه ما 
تقدم ذكره. 

وفى كتاب ابن المواز: إذا ضاع القمح يقفته عند الطحان» أو ضاع عند الفران لوح 
الخباز أو قصعته؛ أو ضاع عند الصقيل غمد السيف أو عند الخياط منديل الشوب» لم 
يضمن شيثًا من ذلك ويضمن للثال ليعمل عليه. 

وروى ابن القاسم فى العتبية عن مالك: ضمان المثال. وقد روى سحنون: لا يضمن 
الوراق الأم التى يكتب منهاء وهذا يقتضى أنه لا يضمن"المثال. 
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وجه قول ابن المواز فى نفى ضمان الظرف وإثباته فى المثال أن الظطروف لا يتعلق 
عمله بهاء فلم يضمتهاء والمثال عمله متعلق بف قال مالك: لا غنى به عنه. 

ووحه قول سحنون أنه لا يعمل فيه وإِتما يعمل فى غيره فكان المثال كالظروف. 

فصل: فهذا حكم الصناع: وأما الأحرا. فهم على ضربين» أجراء للصناع» وأحراء 
للحفظ والرعاية. 

فأما أجراء الصناع» فالذى روى ابن المواز عن ابن القاسم: أن أجير القصار لا 
يضمنء والقصار ضامن ا أفسده أجيره. 

قال ابن حبيب: ولا يضمن الأجير للقصار والصباغ شيئاء وهذا فى الأجير المتصرف 
بين يدى القصار يحسب اعتياره» وليس جكائز لما يعمله. 

فأما إن كان يتصرف فى العمل باختيار نفسهء ويحوز ما يعمل فيه. فقد قال فى 
العتبية والموازية عن أصبغ عن أشهب: إن كثر على الغسال الثياب» فآجر أجراء فبعثهم 
إلى البيحر بالثياب» فيدعون تلفهاء أنهم ضامئون» وكذلك أجحراء الخياط يتصرفون فى 
الثياب» فتتلف» فهم ضامنون. 

وقال ابن ميسرة: وذلك إذا آجرهم على عمل أثواب مقاطعة فهذًا معنى ما قدمناف 
لأنه إذا قوطع على عملهاء فقد صار له حكم الصانع. وأما إذا كان يعمل مياومة أر 
مشاهرة» فحكمه حكم الأجراء. 

مسألة: وأما الأحراء للحفظ: فعلى قسمين؛ قسم لهم تعلق بالعمل» وقسم لا تعلق 
لهم بالعمل. 

فأما من له تعلق بالعمل» فكصاحب الحمام يوضع عنده ثياب الناس» فقد قال مالك 
فى العتبية من سماع ابن القاسم عنه: فقد أمرت صاحب السوق أن يضمن أصحاب 
الحمامات ثياب الناس» فيضمنونها أو يأتون .كن يحرسها. 

قال الشيخ أبو محمد فى نوارده بأثر هذه المسألة: وقد قال أيضًا فى كتاب آخر: لا 
يضمنوت:؛ وهذا الذى أشار إليه الشيخ أبو محمد قد أشار إليه غيره من شيوحناء ولا أعلم 
أنهم يشيرون إلا إلى ما فى المدوئة فى كتاب الجعل والإحارة من قول مالك: لا ضمان 
على من يجلس لحفظ ثياب من يدخل الحمام ما ضاع منها؛ لأنه عنزلة الأجير. 

وهذا الذى أشاروا إليه ليس عتدى مما نحن فيه بسبيل؛ لأن أحراء الصناع لا 


كتاب الأقضية 
يضمنون» وإنما يضمن الصانع؛ أو من هو فى حكم الصائع» وصاحبي الخمام ليس بأجير 
محض الإحارة» بل المقصود منه العمل والصناعة من التنظطيف والاغتسال» فيضمن مالا 
يستغنى عنه من عمله فيه من ثيابه على قول من يرى على الصانع ضمان ما لا يستغنى 
عنه ما استعمل فيه» ولا يضمن على قول من لا يرى عليه ضمانا فى ذلك» أو يكون 
أحيرًا له تعلق بالعمل» فيكون كالحمال يستأحر على الحمل» فيضمن ما جرت العادة 
بتسرعه إليه كالطعام ونحوه؛ لأنه ثما حرت عادة الحمالين بامنيانة فيهء والتسرع إليه. 

وكذلك صاحب الحمام؛ وهو المالك لأمره. والمستعمل له بالعمل يجب أن يضمن ما 
جرت العادة بخيانته فيه والتسرع إليهء وهى تياب الناس والله أعلمء ومغيبه عن ثيابه إلى 
دائخل الحمام» مغيب يوجب الضمان على من يلزمه ذلك عغيب صاحب الثياب. 

وقد قال ابن حبيب فى الواضحة:؛ فى الطحان يطحن القمح يحضرة صاحبه: لا 
يضمن ظرفًا ولا قمسًا إلا أن يخرج الناس عن الرحى لازحمة» فيضمن القسح وظرفه» 
وكذلك الفران» فجعل الخروج عن الرحى والفرن مغييًا يوجب الضمان على الحافظ 
الذى له تعلق بالعمل. 

مسآلة: وأما الحافظ الذى لا تعلق له بالعمل» فالمشهور من المذهب أن لا ضمان عليه 
في التوم والغفلق وَإنما الضمان عليه فى التعدى» وقد قال مالك فى المستأجر 'يحرس 
بيتا أو نحيلا أو غنما فينام» فيسرق ما فى البيت أو يذهب بال خيل أو الغنم: لا ضمان 
عليهء وله أجره كاملاً. 


قال ابن القاسم: لا يضمن الأجير إلا ما ضيع أو فرط. وقال اببن المواز: لا يضمن 
جميع الخراس» إلا بالتعدى كان مما يغاب عليه أو غيره من طعام أو غيره. 

ووجه ذلك أنه مؤتمن لا تعلق له بالعمل» فلم يكن عليه ضمان كالودع. وقد روى 
ابن حبيب عن ابن المسيب: أن الراعى الناص لا يضمنء والمشترك يضمن. قال ابن 
حبيب: ومن أخذ بهء فهو حسن» فحمل هذا على ظاهره. وقال ابن وصب: معنى 
المشترك هاهنا أن يأذ ما لا يقوى عليه. 

مسألة: وأما الأحير على البيع أو الشراء» فالذى نص عليه أصحابنا أنه لا ضمان 
عليه. قال ابن اللواز: لا ضمان عليه إن ضاع المبيع أو ضاع ثمنه. 

ووحه ذلك ما تقدم من أنه مستحفظ لا تعلق له بالعمل» فلم يضمن ما ضاع مسن 
غير تعد كالمودع. 


فرع: فإذا ضمن بالتضييع» فقد قال ابن القاسم: من التضبيع أن يترك ما وكمل به 
ويذهب إلى غيره» فليس النوم والغفلة من التضييع. 


ووحه ذلك أنه لايد لكل أحد منه, ولا يمكنه الاحتراز منه. فأما من ترك حفظ ما 
وكل يحفظه والاستعمال لغيرهء فمما يمكن الاحتراز منف ولا كككن الحفظ معه. 

فرع: وأما الحارس الذى لا تعلق لحراسته بعمله» فله الأحر كاملا وإن ضاع ما 
استحفظ. وأما حامل المتاع أو الطعام يهلك فى الطريق يفعلف قلا أجر له حتى ييلغه 
وكذلك ما يعطب فى السفر؛ لأنه من سبب السفينة يهلك. وأما المستأجر للبيع أو 
الشراء يتلف السلعة أو يتلف ثمنهاء أنه لا أحرة له. قاله ابن المواز؛ لأنه هذا من باب 
ابخعل» فلا جعل له إلا يتمام العمل» وهو أن يوصل إليه ما ابتاع له أو ثمن ما باع له. 

وفى العتبية لابن القاسم عن مالك فيمن بعث معه بخادم ييلغها مجعل» فنام فى 
الطريق» قذهيت: أن له من الأحر حساب ما بلغ؛ ولا ضمان عليه. قال الشيخ أبو 
محمد: يريد أنها إحارة ليست بججعل. وقد قال ابن القاسم عن مالك: إن ماتت الحارية 
فى الطريق» قله الأجرة كاملة» وعليه أن يتم له بقية سفره. 

ووجه ذلك أن ما كان من هذا على وجه الجعل؛ فلا أحر له إلا بتمامهء وما كان 
على وجه الإجارة» فهاهنا اختلف قول مالكء فمرة فسخ الإجارة يفوات العين» وجحعل 
له من الأجر بحساب ما عمل؛ ومرة أبقاها وجعل له الأجر كاملاً والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وأما من استؤحر ليخبر بعمله؛ فعلى ضريين» أحدهما: أن يكون له مع ذلك 
عملء أر لا يكون له عمل. فأما الذى له مع عمله عمل» فكالوكيل يخطئ الطريق» فقد 
قال أشهب عن مالك: إن كان عائًا بذلك؛ فلا شىء عليه والكراء لهء وأما الجاهل به 
فلا شىء له وقال أشهب: لا شىء لهما. 

قال ابن حبيب: إذا بلغهم البصير بالدلالة وقد أخطاء فله الأجر كاملا وإن لم 
يبلغهيء فله من الأحر بقدر ما بلغهم إلى أن يستغنى عنه لما ظهر لهم من تخطقه؛ وإن 
غرهمء وهو جاهل» فلا شىء له وعليه الأدب. 

مسألة: ومن قال -فياط: إن كسانى هذا الثوب اشتريته: فقال: يكسوكء فلم يكسء» 
فقى العتبية من رواية ابن القاسم عن مالك: الشراء له لازم؛ ولا ضمان على الخياط: وله 
الأحر كاملاء إن كان بصيرًا. واختلف قول مالك فى تخمينه إذا غر يجهله: فقال: 
يضمن» وقال: لا يضمنء ولا أجر له. 'ْ 


وقال ابن دينار المدنى فيمن استأجر من ينقد مالا فوجد فيه ردياء إن كان يصيرّاء 
وهذا الردىء؛ مما يختلف فيه لم يضمنء وإن كان مما لا يختلف فيه لبيان فساده» فهو 
ضامن؛ لأنه قصر فيما كان يدركه لو احتهدء فلو كان جاهلاً غر من نفسه» فإن كان 
الردىء بيناء لا يختلف فى مثله ضمنء وعوقب» وإن كان ما يختلف فى مثله لم يضمن» 
وإن لكل واحد منهما أحرته. 

فصل: وقوله: دلا غرم على اللابس» ويقرم الغسال» هو قرل مالك فى الوطاء وهو 
المشهور عنه: وكذلك روى ابن المواز عن ابن القاسم عنه. وقال أشهب عنه فى 
الموازية؟ وذلك إذا لبسه أيامّاء إلا أن يكون أبلاه. 

وقال أشهب فى النوادر: وإن دفع الصباغ ثوب هذا إلى هذاء وثوب هذا إلى هذاء 
فإن لبساهما حتى خلقاء ضمن كل واحد قيمة الثوب الذى لبسء وإن لم يخلقاء غرم 
كل واحد ما نقص الشوب الذى لبسء ولا شىء على الغسال. وقال أيو حنيفة 
والشافعى: صاحب الثوب فير يين أن يغرم اللابس أو الغسالء قإن أغرم اللابس لم 
يرجع على الغسال بشىء» وإن أغرم الغسال رجع على اللايس. 

ووجه قول مالك ما احتج به على الغسال من أن اللابس لا ضمان عليه؛ لأن من 
عليه ضمانه إن تلف» سلطه على لبسه؛ لأنه إا صبغه ليلبسهء فإذا رده إليه على أنه 
ثوبه» فقد سلطه على لبسه. والثوب يتغير بالعمل» فلم بميزه صاحبه» فالضمان عليه» ولر 
لزمه ضمانه للحق الناس المشقة والامتناع من ليس ثيابهم. 

ووجه قول أشهب أنه أكثر ما فى حال اللايس أنه مخطع بإتلاف مال غيره؛ فعليه 
الضمانء والإئلاف إنما وجد من اللابس» فوجب أن يبدأ بالضمانء فلو تعذر وحوده أو 
أفلس لكان لصاحب الثوب أن يرجع على الغسال؛ لأنه سيب إتلاف ثوبه بدفعه إلى من 
أتلفه» وتعذر الاستيقاء من جهته. 


فرع: إذا قلنا لا يضمن اللابس ما أنشفء فقد روى عيسى عن ابن القاسم: إن 
كانت قيمة الثوب الملبوس دينارين» وقيمة الآخبر ديناراء نظر “كم ينقص ثوبه عن الثاني» 
أن لو لبس فى تلك المدةء فإن كان ينقص نصف ديئارء وقد نقص من الملبوس ديثارء 
كات على اللابس الذى لم يلبس ثوبه نصف ديئار» ونصف آنحر على الغسال» وإن كان 
الملبوس نقص أقل من نصف دينار» فليس على اللابس إلا ذلك الأقلء ولا شىء على 
الغسال. 


ولو كانت قيمة الملبوس ديناراء وقيمة الذى لم يلبس دينارين» وكان ثوب اللايس لو 
لبسه ذلك نقص نصف دينار» وقد نقص الملبوس ربع دينار» غرم اللابس ربع دينار إلى 
ما فوق ذلك من القيمة ما لم يجاوز نصف دينار فلا يغرم أكثر منه. 

ولو لبس كل واحد منهما ثوب صاحبه؛ وهو لا يعلم؛ فقد قال سحنون: يرجع من 
له فضل على الغسال. 

وحكاه ابن حبيب عن مالك ومطرف وابن الماجشون» فرججع هذا التفسير إلى أن 
اللابس إنما عليه بقدر ما كان عليه بتلف لباسه من ثوبه؛ لأنه على ذلك ليس هذا 
الثوب» فيقال له: هبك أنك لبست ثوبك عليك عوض ما كان ينقصه لبسك؛ لأنه باق 
يسلم إليكء ولا يمكن تمييزه من ثويك. فعليك ذلك المقدار» وما زاد على ذلكء فعلى 
الغسال؛ لأنه هو الذى أتلفه؛ فيكون معتى قول مالك فى الموطأ على هذا التفسير أنه لا 
ضمان عليه فيما أتلف من مال صاحب الثوب الذى لبسء وأما قدر ما كان يتلفه من 
تُويه لو لبسه. فليس .معنى الغرم الذى وقع التنازع فيه؛ وإنما هو .كعنى المعاوضة لما بقى 
من ثوبه لم يذهب بلبسهء والله أعلم وأحكم؛ ومعناه على رواية أشهب أنه فى اليسير 
دون الكثير» والله أعلم. 

مسألة: وهذا إذا لبسه من دفع إليه» فأما لو قطعه فإن لى أن آذ ثوبى» وأضمنه 
القصار دون الذى قطعه» أو نقصه القطع؛ أو الفياطة؛ لم يكن لى أن آعملد ثوبى؛ وما 
نقصه القطع؛ قاله ابن القاسم فى المدونة. 

وقال غيره: إذا نقصته المخنياطه. فإن شاء أحذه.؛ ولا غرم عليه للخياطة؛ وإن شاء 
تركه وضمن القصار. 

ووحه ذلك أنه لو لم يأخخذ الثوب ممن قطعه يجبرء وهو غير متعد فلذلك لم يضمن 
ما نقصته الخياطة» والغاصب يرد ما قطع؛ وما ينقص القطع؛ لأنه متعد ومن وجد بثوب 
عيبا بعد أن قطعه رده وما نقصه القطع؛ لأنه لا يجير على رده؛ بل له إمساكه وأتحل ما 
نقصه العيب. 

فرع: وإن كان الذى أخمذه قد قطعه وححاطه؛ إن لصاحب الثوب أن يضمن القصار 
ثويه غير مققصرر أو يأحذه» ويغرم حياطته ويعطى القصار أحرهء ولا يرحع عليه سأجحر 
الخياطة» قاله ابن القاسم فى الموازية. 


وفى المدونة فى بعض الروايات عن ابسن القاسم: إن أبى صاحب الثوب أن يدفع 


أجرة الخياطة؛ فللذى بحاطه أن يعطيه قيمته صحيحًا أو يدفعه إليه عخِيطّاء فإن دفعه إلينه» 
فهو بالخيار بين أن يأخذه أو يضمن القصار قيمته. 

وقال سحئون: إذا أبى صاحب الثوب من دفع أجرة الخياطة» فليس له إلا أن يضمن 
القصار» فإن ضمنه: قيل للقصار: ادفع أجرة الثياطة للذى خاطه وحلهء فإن أبىء قيل 
للآحر: ادفع إليه قيمة الثوب» فإن أبى» كانا شريكين» هذا بقيمة الشوب» وهذا بقيمة 
المنياطة. 

فصل: رقوله: وفإن لبسه. وهو يعرف أنه ليس ثوبهء فهو ضامن» يريد أنه يضمن ما 
نقصه لبسهء قل ذلك أو كثرء قاله عيسى عن ابن القاسم. قال: ولا شىء على الغسال» 
إلا أن يعدم اللابس» فيغرم الغسالء ويتبعه به فى ذمتهء ولو لبس كل واحد منهما 
الثوب الذى إليه عالمين» واحتلفث قيمة اللبس» ورجع من له فضل على صاحبهء فإ 
استوت لم يرجع أحدهما على صاحيه. 

مسألة: ومن اشترى من رحل شيئاء وشرط عليه فيه عملا قفى العتبية لعيسى عن 
ابن القاسمء أن كل ما يعرف صفة خروجه بعد العملء فلا بأس أن تعمل» والقمح على 
أن يطحن. 

وقد فرض مالك النمح فى بعض قرله؛ وأجازه ابن القاسم» وأحاز النحاس على أن 
يعلمه توراء وقيل لسحنون قد أجاز ابن القاسم وأشهب ما ذكرئا من شراء الثوب على 
أن يعمله قميصاء والظهارة على أن يعملها حبة: والحديد على أن يعمله قدراء أو عودًا 
ينحته سربجًاء وهو بيع وإجارة» وقد جرى فى مسائل مالك فى الغزل على أن ينسجه» 
والزيتون على أن يعصره؛ أنه كرهه. 

قال: إتما حففه مالك فى الطحين وعياطة الثوب» لأن خحروج ذلك معروفه وقد 
عمره أيضًا مالك فى الغزل على أن ينسجه. والزيتون على عصره إلا ما ذكرنا أنه 
حفقد وكل ببع مع إحارة فى الشىء المبيع» فإنه منع منهء وإن كانت فى غيره» فإحارة 
وكل بيع وشركة داخلة فى المبيع فأجزهاء وإن حرجت عنه؛ قلا تجزهاء فتحصل من 
هذا أن ما يجهل صفة الخارج منه أنه لا يجوز قولاً واحدّاء وفيما تعرف صفة الخارج منة 
القولان المنع والإحازة المعروفة. 

وجه الإجازة بصفته كما لو كان العمل فى غيره. ووجه المع أنه مبيع معين لا يقبض 
إلى مدة طويلة يخاف ضياعه فيهاء فلم يجز ذلك فيه. 


كا ساسا ا 5 كباب الأقضية 

فرع: إذا قلنا بالجوازء فتلف الثوب بيد الخياط؛ فقد قال سحنون: لا يضمن اياطع 
ويحط عن المشترى من الثمن بقدر خخياطة الثوب وطحن القمح؛ إلا أن يكون البائع ثمسن 
يعمل تلك الصنعة» فيضمن كالصناع. 

ووجه ذلك أنه إذا كان هو الصانع؛ فقد رج عن ضمان البائع إلى ضمان الصانع» 
وإذا لم يكن هو الصانع: فكأنه اشتراه منه على أن يدفعه إلى صانع غيره» وكان يجب 
على هذا أن من يعمل الأعمالء والتزم إثمام الصناعات فيما دون أن يتولى عملهاء وإنما 
يدفعها إلى الصناع» وقد علم ذلك منه؛ لأنه ئيس من أهل العمل» ولا معروقًا يتتاوله» 
فإنه لا ضمان عليهء وهذا الذى باع الثوب على أن يدفعه إلى المنياط قد التزم خياطته 
يأحرة» وهى من جملة الثمن الذى أعحذه. 

وقد قال ابن حبيب: من قال للخياط: إذا خطته؛ فادفعه إلى غسال» فزعم أنه ضاع ' 
قبل أن يتم خياطته» أو بعد تمامها قبل أن يدفعه إلى الغسال» فهو ضامن؛ وإذا قال: 
ضاع عند الغسال صدق كما يصدق فى قوله رددته» على قول ابن الماحشون. 

قال: ويضمنه الغسال إن أقر بقبضهء ويجىء على هذا التعليل أن لا يصدق على قول 
ابن القاسم؛ لأنه لا يصدق عنده فى قوله: رددتته إليك» كان يجب أيضًا على قول ابن 
الماحشون أن لا يصدق فى قوله: رددته إليك» ولا يصدق فى قوله: دفعته إلى الصانع إذا 
أكذبه الصائع. 

وعلى أن مسألة ابن حبيب هذه إن كان التزم الخياط الغسل فى ذمته بأجرة أخذها 
مع أجحرة خياطته» فهى تشبه مسألة سحنون. 

وإن كات إنما ناب فى تسليمه إلى الغسال عن المشترىء إما بأن وكله على استئجار 
الغسال على ذلك» وإما بأن استاجر هو الغسال» وأذن للخياط فى تسليمه إليه فحكمه 
فى الوجه الأول حكم الوكيل» وحكمه فى الوجه الآخر حكم من يدفع إلى الوكيل» 
وكان الأظهر من مسألة سحنون أن يضمن؛ لأن كل من أذ وبا على أن يعمل فيه 
عملاً» لزمه ذلك فى ذمته أو فى عمله بيده؛ فهو من جملة الصداع» وهم يتساوون فى 
وجوب الضمانء والله أعلم واحكم. 

#0 
القضاء فى الحمالة والحول 


َال يَى: سنت مَلِلكا يو الأمر ْنَا ف الل حل الى الل 
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بدَين لَهُ ليو أنه إن فلس الْذى أجيل عَلَيْهِ أَوْ مَاتَ فَلَْمْ يَدَعْ وَفَاكٌ فَلِيْسَ 
ِلْمُحْتَال على الى أَحَلَهُ شي رأنة لا يحم عَلَى صَاحِو الأوّل0©. 

قَالَ مَالِك: وَمّذَا الأمرٌ الى لا اععتلاف فيه عِندنًا. 

الشرح: وهذا على ما قال أن عقد الحوالة عقد لازم يقتضى إبراء ذمة المحيل مسن 
دين المحال» فما طرأ يعد ذلك على ذمة المحال عليه من تلفموته أو تشغب بفلسه 
فلا رجوع للمحال بذلك على المحيل؛ لأنه عيب طرأ على ما قد صار إليه حال سلامته 
ورضى بهء فلا انتقال له عنه بما يحدث فيه بعد العقدء ولو كان العدم موجودًا قبل 
الحوالة فإن لم يعلم به المحيل» فلا رجوع عليه» وإن كان قد علم به وكتمه وغر منهء 
فالرجوع عليه وقد تقدم فى البيوع با يغنى عن إعادته» وبالله التوفيق. 

قَالَ مَالِك: فَأمًا الرَجُلُ يَتَسَملُ لَهُ الرّحْلٌ بدئن لَهُ عَلّى رَخُل آحَنَ نم يَيْلِكُ 
الْمْتَسَمَلُ أ يُفلِسُ» فَإِن اذى نَحْمُلَ لَهُ يرجم على غَرِعو الأرّل , 

الشرح: وهذا على ما قال أن من تحمل لرحل مال له على رجحل آخرء فإنه لا يتتقل 
حقه من ذمة المتحمل عنه إلى ذمة المتحملء وإنما الحميل وثيقة مبن حقه على من مو 
عليه فإن أفلس المحيل أو ماث لم يبطل حقه؛ بل هو ثابت على حسب ما كان على 
غريعه؛ وإتما الحمالة معناها أن يلزم المتحمل إحضار ما تحمل به» وهى الكفالة والزعامة 
والضمان. 

قال الضاضى أبو محمد: كل ذلك ععنى واحد. وقال فى المدونة: إذا قال: أنا لك 
ضامن» أو كفيل» أو حميلء أو زعيمء أو هو لك عندى؛ أو على أو قبلى» فهو كله 
ضمان لازم فى الحق والوجه. 

قال: والأصل فى جوازها قوله تعالى: «إوكن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم» 
ز[يوسف: "الا وهذا إن استدل به على ثيوت هذا الاسم لها من جهة اللغة فبين» وأما 
إن استدل به على ثبوت حكمها على ما ذكره القاضى أبو محمدء فَإتما هو على رأى من 
يقول: إن شرع من قبلنا شرع لنا إلا ما حصه الدليل؛ وهو المشهور من مذهب مالك» 
والله أعلم. 
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مسألة: إذا ثبت ذلكء فإن الحمالة على وجهين؛ حمالة بالوجهء وحمالة بالمال» فأما 
الحمالة بالوجه فهى جائزة خملانًا للشافعى فى منعه من ذلك. 

والدليل على ما نقوله أن المقصود منها المال؛ لأته حميل بوحه الغريم ليطالب بالمال» 
فنقول إنه يتوصل بها إلى الطالبة بالمال» فصح تعلقها بالوجه كالشهادة. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فالحمالة بالوجه على وجهينء أحدهما: الحمالة بالوجه على 
الإطلاق» فإن حجاء الكفيل بالمتكفل به بركا. ووجه ذلك أنه قد وفاه ما تحمل لهدمن 
إحضار وجهه. 

مسالة: وهذا إذا لم يعين اجيئه به وقنّاء قمتى جاءه برئ» وإن ضرب لمجيئه به 
أجل فجاءه به عند الأجل برئئ» قاله مالك فى المدونة» لأنه قد أتى به على ماشرطء» 
فوحب أن يبرأء ولو تحمل بوحهه على أن يحضره بعد شهرء فأحضره من الغدء فإنه لا 
يبرأ حتى يأتى به عند الأحل» رواه أبو زيد فى العتبية عن ابن القاسم. 

ووجه هذا ذلك أنه شرط إحضاره فى وقت معين» فلا يبرأ بنحضوره قبله. أصل ذلك 
حضوره يوم الحمالة. 

مسألة: ومن شرط صحة الإحضار أن يحضره الحميل أو وكيله على ذلكء» فإن 
أحضره أحتبى» وسلمه إلى الطالب لم برأ بذلك الحميل. 

وكذلك لو أتى الغريم الطالب وأشهد أنه قد أسلم نفسه إليه عن الحميل» لم يبرأ 
الحميل بذلكء قاله فى المدونة» زاد فى كتاب ابن المواز: إلا أن يأمره الحميل يذلك» 
فيكون ذلك كدفع الحميل؛ لأنه قد وكله على النيابة عنه فى ذلك: فإذا أشهد بذلك» 
لزم الطالب وإن أباه. 

قال القاضى أبو الوليد: رحمه الله: وهذا عندى إذا لم ير الطالب قبوله إلا بتسليم 
الحميل؛ لأنه حق قد لزم الحميل» فللطالب أن لا يقبله من غيرهء وله أن يقبله؛ فيبرأ 
الحميل كما لو كان عليه دينء فدفعه عنه أجنبى» فإن للطالب أن لا يقبله من غيرهء وله 
أن يقبله الخميل كما لو كان عليه دينء فدفعه عنه أجنبى» فإن للطالب أن لا يقبله من 
الأحنبى إلا بتوكيل الغريم» وله أن يقبله» فييرأ يذلك الغريم. 


فرع: وهذا على إطلاق الحمالة» ولو شرط الحميل على الطالب إذا لقيت غرعك» 
فتلك براءتىي» فقد روى حصين بن عاصم وابن القاسم فى العتبية أنه إن لقِيهموضع 
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يقدر عليه فقد برئ» وله شرطهء ولو لقيه.موضع لا يقدر عليه لم يبرأ الحميل. 

مسألة: من شرط صحة الإحضار أن يحضرهء ويسلمه إليه حيث تنفذ الأحكام عليه 
وإن كان يغير يلده. وأما إن دفعه إليه حيث لا يستطيع حبسه أو لا سلطان فيه ولا 
حاكم أو حال فتنة أو مفازة» أو موضع يقدر الغريم على الامتناع منه» فإنه لا يبرا 
بذلك» قاله كله فى المدونة. قال فى كتاب محمد: ولو أسلمه إليه» وهو محبوس فى دم 
أو دين أو غيره» فقد برئً وي يكفيه أن يقول: قد برئت إليك عنهء وهو فى السجن 
فشأتك به. 

ووحه ذلك أنه إنما تكون البراءة بتسليم متمكن به من طلب حقنه؛ وأما بتسليم لا 
يتمكن به من طلب حقه واستيفائه منه» فليس هو الذى شرط عليه؛ ولا يتوصل به إلى 
الغرض من الحمالة» فلا يبرا به الحميل» والله أعلم وأحكم. 

مسألة: ولو مات الغريم لسقطت الحمالة عن الحميل؛ لأنه إنما حمل للطالب يإحضار 
نفسه. وذلك يقتضى أن تكون موحودة؛ ونفسه قد ذهبت لموته: وعدم يذلك شرط 
التمكن من إحضارها. 

فرع: وهذا إن مات ببلده قبل أن يلزم الحميل إحضاره أو بعده؛ رواه عيسى عن ايبن 
القاسمء وقال: لأنه وإن كان حان الأحل فلم يطلب به؛ فلا شىء عليه. 

وإن مات يغير البلدء فقد قال أشهب: لا أبالى مات غائبًا أو فى البلد. قال الشيخ أبو 
محمد: يريد لا يغرم الحميل. وقال ابن القاسم فى العتبية والموازية: : يغرم فى موت الغائب 
إن كان الدين حال قربت الغيبة أو بعدت» فإن كان الدين موجلاً فمات قبله عمدة 
طويلة لو خرج إليه للماء به قبل الأجل» فلا شىء عليه. 

وإن كان على مسافة لايمكنه أن يجىء به إلا بعد الأجل؛ فهو ضامنء وإنها يازمه 
ضمان المال .عغيب الغريم؛ لأنه لا ضمان له يتسبب إلى استيفاء ماله فلما لم يف يذلك 
لزمه المقصود الذى اتفق عليه نما تعذر من إحضاره؛ وهو المال. 

مسألة: وإذا حان الأحل» فطلب الحميل بالغرم» وقد غاب فسأل أن يؤحل الثانى» 
ففى العتبية من رواية يحبى عن ابن القاسم: إن كان قريب الغيبة. قال فى المدونة: اليوم 
وتجوههما لا خضزة تيه على الطإالب» قله ذلك وإن كان يتيند الغييةة: قيس له ولبلشم 
وليغرم مكانه. 
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وقال ابن وهب فى الموازية: إذا غاب الغريم» قضى على الحميل بالغرم» ولا يضرب 
له أجل ليطلبه؛ ويحتمل أن يريد ابن وهب منع التأجيل البعيد الغيبة» ولا جنع التأجيل 
الخفيفى القريب الغيبة. 

ووجه ذلك أن فى الغيبة البعيدة إن ضرب له أجل قريبء لم يتنفسع به فى الظاهرء 
وإن ضرب له أجل بعيد دلت مضرة على الطالب» وفى الغيبة القريبة يضرب له الأجل 
القريب؛ رجاء أن يحضره فى مدة لا مضرة فيها على الطالب» فيبراً اللدميق؛ ولا يستضر 
الطالب. 

مسألة: ولو كان للغريم مال حاضر: فسأل الحميل أن يباع ل قفى سماع يحبى من. 
العتبية» وهو فى الموازية عن غيره: وإن كان على مسيرة عشرة أيام بيع ماله عليه وأما 
على يومينء فلاء وليكاتب حتى يبعث أو ييأس منه فيباع عليف ولا يؤر حميل المال» 
وهو كالغريم نفسه 

وقال مالك فى المدونة: يباع له الرباع وغيرهاء وذلك أن قويل مالك اتحلدق فئ, 
النكم على الغائب فى الرهاع. وقد روى يحبى بن يحبى فى عشرته عن ابن القاسم: إفناا 
احتلف قوله فى الحكم فيها وآعا بيعها فى الدين؛ فقوله: إنها تباع فى الدين ووفائه 
مخالفةة فى العبية لرواية يخبى هى عشرته ومتضمنه أن الخلاف فى بيعها فى الدين. 

مسألة: ولو غاب الغريم» فتلوم على الحميل» ثم قضى عليه بالغرم ثم حضر الغريم» 
ففى المدونة عن ابن القاسم:.قد مضى عليه الحكم ولزمه المال» ولو قامت البيئة بعد 
الغرم؛ أن الغريم كان ميتا قبل الحكم عليه لارتجع ماله. 

ووجه ذلك ما قدمناه أنه موت الغريم يبرأ من الحمالة» فإذا ظهر بالبينة أنه كان ميا 
يوم الحكم عليه فقّد تيين أنه حكم عليه ها لا يلزمهء فلذلك وجب له الرجوع فيه. 
وفى الموازية فى الحميل بالمال» أن الطالب إذا حكم له على الحميل بحقه؛ وعا عجز عنه 
الغريم ثم أيسر الغريم رحع على من شاء منهما. 

فصل: وأما الضرب الثائى من حمالة الوجحه؛ وهى الحمالة التى يشترط فيها أن لا 
شىء عليه من الكال» ففى كتاب ابن المواز عن هالك: أن شرط حمالة الوجه ليست مسن 
المال فى شىء. قال محمد: أو يقول: لا أضمن لك إلا الوجعهء فهدا لا يضمن إلا الوحه 
غاب الغريم» أو حضر» أو ماث» أو أفلس» ليس عليه إلا إحضاره؛ وفائدة هذه الجمالية 
يضمن الإحضار اصة» وأن يكفيه مؤنة طلبه ويؤمنه من مغيبه. 


فإذا قيد الحمالة بأنه لا تتعلق حمالته بالمال» لم يلزمه غير ما التزم من الإحضارء 
وحازت هذه الحمالة لتعلقها فى الدملة بالمال المتعلق بالذمة» ولولا أن المقصود منها 
طلب الذمة لما بحازت هذه الحمالة؛ لأن الأعيان لا يصح تعلق الضمان بها كمسن ضمن 
لرحل دابة معينة يحضرها أو عبدًا يحضره له أو ضمن من وجب عليه حد أو تعزير؛ لأن 
الضمان لا تعلق له بالذمة ولا مال» إن طلبهاء ولذلك لم تصحء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: فإن أحضر الحميل بالوحه على شرط الغرم برئ» وإن جاء الأحل» قلم 
يحضرهء فلا شىء عليه إلا إحضاره لا يكلف غيره مال ولا غيره. وروى حسين بن 
عاصم فى العتبية عن ابن القاسم: إن أحل فى طلبه آحالا كثيرة» فقد قال مالك: لا 
شىء عليه غير طلبه؛ وإن طال ذلكء» فعلى ما شرط. 

فرع: وإن قال له الطالب هو .عوضع كذاء فاحرج إليه» فقد روى حسين بن عاصم 
عن ابن القاسم: إن كان مثله يقدر على المسير إليه أمر بذلك» وإن ضعف عنف لم 
يكلفه. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون: إن جهل مكائه» فليس عليه طلبه ولا الغرم 
عنه» وإن عرف مكانه لزمه الخروج إليه فيما قرب أو بعد على مسيرة الأيام التى تكون. 
من أسفار الناس» فيخحرج أو يرسل إليه أو يغرمء إلا فى البعيد المتفاحش. 

وحه القول الأول مراعاة حال الحميل فيما يقدر عليه من الأسغار أو يضعف عنه؛ 
لأنه إنما دل على ما يطيقه. 

ووه القول الثانى مراعاة ما يتكلف من الأسفار غالبًا؛ لأنه إن لم يقدر على مباشرة 
المسير إليه» استناب غيره. 

فرع: ولا يضمن المال إلا أن يلقاهء فتركه أو يغيبه فى بينه» فيان ثبت ذلك ببينة» 
ضمن. وروى -حسين عن ابن القاسم. قال أشهب: إذا لقيه؛ فتركه ضمن. 

ووحه ذلك آنه يضمن إحضاره دون إحضار المال؛ رإن غاب عنه وتعذر عليه 
إحضارهء فهو على شرطه؛ وإن ترك إحضاره مع القدرة علي فقد أتلف على الرحل 
ماله حين تركه الحميل با يضمن من إحضارهء ثم قصد إلى تركه أو يستره فى يبنه؛ 


فكان عليه ضمان ما أثلفه عليه. 


فصل: وأما الحمالة بالمال» فمعناها التزام إيصال المال إلى من تحمل له بهء ولا تبر 
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بذلك ذمة المتحمل عنه خلامًا لابن أبى ليلى فى قوله: إن ذلك يبرئٌ ذمة المتحمل عنه. 
قال القاضى أير محمد: لأنها وثيقة» فلم يبرأ يها من عليه الحق كالرهن. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» ففى الحمالة بالمال ستة أيواب» الباب الأول: فيما تصح به 
الحمالة» وتمييزها ما لا تصح به الحمالة. والباب الثانى: فيمن تصح الحمالة منه وعمييزه 
ممن لا تصح الحمالة منه. والباب الثالث: فيمن تصح الحمالة عنه» وتمييزه ثمن لا تصح 
الحمالة عنه. والباب الرابع: فيما للطالب من مطالبة الحميل. والياب النامس: فى رفق 
الطالب بالحميل أو الغريم. والباب السادس؛ فى قضاء الحميل عن الغريم. 

الباب الأول: فيما تصح الحمالة به 

الحمالة تصيح فى المعلوم والمجهول خلافًا للشافعى فى منعها من المجهول. والدايل 
على ما نقوله أن هذه وثيقة يحق: فصحت فى المجهول كالشهادة بالوصية. 

إذا ثبت ذلك» فقد قال مالك فى الموازية: من أوصى ولده أو غيرهم أن يضمنوا عنه 
ديئهء فذلك حائز» سمى الدين أو لم يسمه؛ والغرماء حضور أو غيبء فى الصحة أو 
فى المرض. 

وفى العتبية من سماع عيسى عن ابن القاسم عن مالك فيمن مات» وعليه من الدين 
ما لا يدرى كم هوء وترك مالا من عين وعرضء لم يحصرء ولا يدرى كم هوء فتحمل 
بعض ورثته بدينه إلى أحل على أن يخلى بيئه وبين ماله» فإن كان فيه قضل بعد وفاء 
الدين كان بينه؛ وبين الورثة على فرائض الله تعالى» وإن كان نقصانء فعليه وحدهء أن 
ذلك حائرء كان الذى تحمل به نقدًا أو مؤجلاً لأنه ضمنه على وجه المعزوف» ولو كان 
على أن له الفضل» وعليه النقصء لم يجر؛ لأنه بيع فاسد. 

مسألة: إذا ثبت ذلك» فإن طرأ غريم لم يعلم به الوارث؛ لزمه أن يقضيه؛ ولا ينفعه 
قوله: لم أعلم به قال ذلك مالك وابن القاسم, 

ووحه ذلك أنه قد التزم أداء ديونه على العموم» ولم يخص ما يعلمه دون ما لا 
يعلمه؛ والتزام ذلك عن الميت أو المفلس جائز لازم؛ والتزام المجهسول لازم والله أعلم 
وأحكم. 

مسألة: ومن قال: أنا ضامن لما قضى به لفلان على فلان» وهما غائبان أو حاضران» 
أو أحدهما غائب» أن ذلك يلزمه. قال ابن القاسم فى المدونة: لأن مالكًا قال: من 
أوجب المعروف على نفسهء لزمه والكفالة معروف» فلزمت لزوح الدين. 
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مسألة: ومن قال لرحل: بائع فلانا وأنا ضامن ا بعته به لزمه ذلكء إذا ثبت ما باعه 
به قاله ابن القاسم فى المدونة. وقال غيره: إنما يلزمه من ذلك ما يشيه أن يعامل به 
المتحمل عنهء ولا يبعد أن يكون هذا مذهب ابن القاسم ويراعى فيه أيضنًا حال التحمل 
له. 1 

قال القاضى أبو محمد: هذه المسألة مبنية على ثلاثة أصولء أحدها: أن ضمان 
المجهول حائز. والثانى: أن ضمان الحق قبل وحويه جائز كقوله: آلق مالك فى البحرء 
وعلىّ ضمائه. والثالث: أن إطلاق مثل هذا محمول على العرف والعادة. 

ووجه ذلك أن من قال لبائع فاكهة؛ يريد مبايعة رحل بالدرهم والدرهمين: أنا 
ضامن' لا بايعت به فلاثاء فعامله بثياب قرقبية باعها منه أو يواقيت وجواهرء لها التمن 
الكثير من آلاف الدنانير» لم يلزمه ذلك» لأنه يعلم أنه لم يرد هذه المعاملة؛ ولا ضمان 
هذا المقدار من الأثمان» وإنًا أراد ما جرت به العادم فى مثله من مبايعة مثله فيما يبتاعه 
على وجه التفكه الشىء بعد الشىء؛ والله أعلم وأحكم. 

فرع: ولو رجع الحميل قبل أن يعامله المتحمل منه؛ ففى المدونة عن ابن القاسم: له 
ذلك بخلاف من قال لمن يخاصم أنعاه: احلف على ما تدعيه قبل أخى» وأنا ضامن» ثم 
أراد الرحوع؛ فليس له ذلك. 

والفرق بينهما أن الحميل لما لم يعامل به فى لمستقيل لم يتحمل شيمًا ماضيًّا ولا حمًا 
ثابتاء وإتما وعد بالحمالة فى المستقبل إذا وحد الدين: فله أن يرحع قبل أن يلزم الحمالة 
بوجود الدين؛ والذى قال له: احلف هما تدعيه» وأنا له ضامن يضمن أميرًا قد تقدم 
وحودهء فكان للطالب أن يحقق وحجوده فى الماضى بيمينه فى اللمستقبل» فلذلك لم يكن 
له الرحوع: لأنه قد تضمن ديئا ماضيًا على صفة؛ وهى وجود اليمين الثيقة له والله 
أعلم وأحكم. 

مسالة: ومن اشترى جارية» فتكفلت له ما أدركه فيها من درك» لزمه ضمان ذلك. 

ووجه ذلك ما قدمناه من صحة الكفالة بالمجهول. 


هسألة: ومن أعتق عبده على ألف درهمء جاز له أن يأخذ منه بها حميلاًء ولا تجوز 
الحمالة بكتابة المكائب» وإن لم يتعجل الحتق. 


والفرق بينهما أنه إن عجل عتقه من مالء لزمه ذلك المال فى ذمتهء فلذلك صحت 


الحمالة به. وما على المكاتب من غرع كتابته» فغير معلق بصفة ولا هو دين ثابت عليه؛ 
لأنه يسقّط بالعجر عند فلذلك لا تصح الحمالة. 

مسألة: ولا يجوز أن يأحذ حميلاً لمعين اشتريته» قاله ابن القاسم فى المدونة» قال: لأن 
مالكًا قال: لا يجوز أن يأعذ حميلاً بسلعة غائبة اشتريتهاء بعيدة كانت أو قريبة» يجوز 
فيها التقد. 


ووجه ذلك أن عين المعين لا يقدر الحميل على إحضارهاء ولا تتعلق يذمثه: ومعنى 
الحمالة تعلق الحق المتحمل به بذمة الحميل» والأعيان لا تتعلق بالذميم. فلذلك لا يجوز 
التحمل بها. 

مساآلة: ولا تجوز الكفالة فى الحدود ولا التعزير» قاله ابن القاسم قى المدونة. 

ووجه ذلك أنها متعلقة.معينين» ولا تعلق لها بالذمم؛ فلا تصح الكفالة فيهاء ومن 
استأحر أجيرًا أو صائعًا معياء لم تصح فيه الكفالة؛ لأنه لا يصح أو يقوم غيره مقامه فى 
العمل» وإئما يتعلق العمل بتلك العين دون غيرها من الأعيان والذميء قاله ابن القاسم فى 
المدونة» ولو كانت حدمة فى الذمة مقدرة بومن أو عمل لصحت الحمالة بها. 

مسألة: والحمالة بالجعل حرام» قاله مالك فى العتبية من رواية ابن القاسم عنه. 
ومعنى ذلك أن تعطى المتحمل حعلا على حمالته» قال فى العتبية: ويرد ما أحذ. قال فى 
الموازية: فإن كان صاحب الح عانًا بذلك سئطت الحمالة» ورد الجعمل: فإن لم يعلم 
بذلك؛ فالحمالة لازمة والجعل مردود. ومعنى ذلك أنه عقد يختص بالمعروف» فلم يصح 
فيه العوض كالقرض. 

وقد قال أصبغ فى الموازية: كل حمالة وقع حرامها بعقد بين الحميل والمطلوب يغير 
علم الطالب» فاحمالة له ثابتة» وإئما يفسدها علم الطالب. قال محمد: ويكون ذلك من 
سببه ومعاملته فإذا لم يكن من سببه؛ ولا علم به فى الحمالة» فالحمالة ثابتة. 

مسألة: وكل حمالة وقعت على حرام من المتبابعين فى أول أمرهما أو بعده؛ قفبى 
الموازية: لا يلزم الحميل علم المتبايعان حرام ذلك أو جهلاه, علمه الحميل أو جهله.ء وقد 
كاله أشهب فى دافع دينار فى دينارين إلى أجل وأحذ بهما حميلاً: الكمالة سائطة 
وكذلك كل حمالة بأمر فاسد. 


قال محمد: ومن معنى قول ابن القاسم وأصحاب مالك عن اتباع منهم لمالك» وقد 
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قال ابن القاسم فيمن دفع دينارًا فى ديتارين: أن الحمالة فى ذلك ساقطة» وكذلك فى 
فسخ الدين فى الدين. 

وروى عيسى عن أبن القاسم فى العتبية: إن لم يعمل الحميل بذلك فالحمالة ساقطة» 
وإن علم لزمته فى الديئارين» وبطل الربا. 

فوجه رواية ابن الواز عن ابن القاسم فى إبطال ذلك أن الحمالة إنما تعلقت بأحد 
عوضى عقد البيع؛ وذلك لا يكون إلا بعد صحة العقدء فإذا بطل العقد لفساده بطل 
العوض منه» ووحب أن تبطل الحمالة لما بطل ما تعلقت به. 

ووحه رواية عيسى أن الحميل إذا علم يذلك» فإئما تضمنت حمالته رد ما صاز إلى 
المتحمل عنه إذا وجب عليه رده بالشرعء وإذا لم يعلم بذلك» فإتما التزم المتحمل العرض 
فى عقد, وذلك يعدم فى هذه المسألة للاتفاق على إبطال عقد البيع. 

مسألة: ومن باع طعامًا من مبيع قبل قبضه. وأخذ به جميلا فقد روى أصبغ عن ابن 
القاسم وأشهب: أن الحمالة ساقطة. 

ووجه ذلك ما تقدم من أن ما تحمل بهء لا ينفذ على حسب ما تحمل بهه؛ فبطلت 
الحمالة. 

مسألة: ومن أسلف سلقاء فلا بأس أن يأخذ به جميلاء قال مالك فى الموازية» قفال؛ 
وما أعلم أحذا كرهه إلا الحسن. 

ووجه ذلك أنه وثيقة تحوز فى البيع؛ فجازت فى القرض كالشهادة. 

هسألة: والحمالة بما على الميت حائزة» وإن لم يترك وفاءء وبه قال الشافعى. وقال 
أبو حديفة: لا يجوز ذلك إذا لم يترك وفاء. 

والدليل على ما تقوله ما روى سلمة بسن الأكوع أن النبى و أتى يجنازة» فقبال: 
دهل عليه من دين؟: قالوا: نعم قال: هل ترك شيًا؟ قالوا: لاء قبال: صلوا على 
صاحبكي قال أبو قنادة: صل يا رسول الله وعلئٌ دينه؛ فصلى عليه 2. 

ومن جهة المعنى أن كل دين صحت الحمالة به مع اليسار؛ فإتها تصح به مع 
الإعسار كدين الحى. 

(*) أعرجه البخارى حديث رقم . النسائى فى الصغرى حديث رقم ,١551‏ أحمد فى 
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الباب الثاني: فى ذكر ما تصح الحمالة منه, وشبيزه ممن لا تصح حمالته 

الذى تصح حمالته كل مالك لأمره لا حجر لأحد عليه» سواء كان يقدر على النطق 
أو كان أخرسء إذا فهم مراده. قال مالك فى المدونة: يجوز كفالته إذا فهم عنه. وأما 
من عليه حجر لحقه وحق غيره؛ فإنه يعتبر أمره؛ فإن كان محجورًا عليه لحق نفسه 
كالصغير والسفيه والمولى عليه؛ لم يلزمه الحمالة. 

وأما البكر التى لم تعنس» فهى كالصغير فى ذلك؛ وأما التى عدست وأونس رشدها 
فى بيت والدهاء ففى المدونة؛ أنه يجوز حمالتها عند ابن القاسمء ووجدته فى كتاب 
عبدالرحمن عن مالك. وقال مالك: لا تجوز هبتهاء وكذلك كفالتها؛ بضعها بيد أبيها. 

ووحه ذلك أنه لما لم يسقط التعنيس ولاية الأب فى البضع؛ لم يسقط فى المال. 

وحه القول الأول أن الولاية فى البضع لا تزول بالرشدء والولاية فى امال تزول 
بالرشد؛ لأنها تراد لحفظ المال» فإذا حفظ المال بالرشد زالت ولاية المال» وبقيت ولاية 
البضع؟ لأنها تراد الحفظ البضع مما يغيب» فمعناها.ياقية ما بقيت المرأة في والله أعلم 
وأحكم. 

مسألة: وأما من كان محجورًا عليه لحق غيره كالعيد واللستغرق فى الدين والمريض 
والرأة ذات الزوج؛ فإن العبد والكاتب والمدبر وأم الولد حمالتهم بغير إذن السيد باطلة» 
وإن كان العبد مأذونًا له فى التحارة. وقال ابن الماحشون: تحوز حمالة العبد. وحكى ابن 
المواز القولين فى العبد. 

وحه القول الأول» وهو قول مالك وجمهور أصحابه معنى يدعمل فى ذمته نقصًا 
وعيبّاء فلم يكن له ذلك بغير إذن سيده كالمداينة» وأيضًا فإنه وحه من المعروف» فلم 
يكن له بغير إذن سيدهء وإن أذن له فى التحارة كهبة ماله. 

مسألة: وجحوز حمالة العبد يإذن السيدء وإن لم يكن مأذونًا له فى التحارة إلا أن 
يستغرقه الدين» فلا يحوز وإن أذن له السيد. 

ووحه ذلك كله أن الحجر إنما تعلق به لق سيدهء فإِذا أذن له فى ذلك حازت له 
حمالتهء ولو كان عليه دين يفترق ماله لم يجز ذلك؛ لأنه محجور عليه لمق الغرماىء فلا 
تصح حمالته أذن له السد أم لم يأذن له. 

وأما المكاتب؛ فقد قال ابن القاسم فى اللدونة: إن أذن السيد للمكاتب والمدبر وأم 


الولد فى الحمالة» جازت حمالتهم. قال غيره: لا يجوز معروف المكاتب؛ لأن ذلك داعية 
إلى رق وليس له ذلك ولا لسيده. 

ووجه قول ابن القاسم أنه محجور عليه بحكم الرق» فجاز ما يفعله من ذلك بإذن 
السيد. أصل ذلك العبد القن. 

ووحه قول الغير ما احتج به من أنه ليس له أن يرق نفسهء فوجب أن يكون ممنوعًا 
من كل ما يكون سيبًا له. 

مسألة: وهل للسيد إكراه العبد على الحمالة؛ قال إين القاسم فى المدونة: ليس له 
ذلك. وقال ابن الماجشون فى النوادر: له ذلك. 

وجه قول ابن القاسم أن السيد ليس له إدخال نقص فى ذمة عبده كما ليس له أن 
يغبت ذلك دينًا عليه. 

ووجه قول ابن الماحشون أن له انتزاع ماله» وهو .ععنى ذمتهء فكان له شغل ذمته 
على هذا الوحه. 

مسألة: وأما المستغرق فى الدين» ففى العتبية والموازية عن مالك: لا يجوز حمالة من 
أحاط به الدين كصدقته وتفسخ؛ لأنها من المعروف. 

ووجه ذلك أن من كان للغرماء رد عتقهء كان لهم رد كفالته وهيته كالمضروب 
على يديه. 

مسألة: وأما المريض» ففى المدونة عن ابن القاسم يجوز كفالة المريض فى ثلثه. وروى 
ابن المواز عن عبدالملك: إن كان المحمول به مليّاء لزمتهء وإن كان عديًا بطلتء ولمع 
يكن فى الثلث إذا لم يرد بهذه الوصية. 

ووحه قول ابن القاسم أنه معروف يفعله المريض» فكان فى ثلثه كهبته. ووجه قول 
عبداملك ما احتج يه. 

مسألة: وأما كفالة ذات الزوج» ففى المدونة عن ابن القاسم: أن ذلك فى ثلث ما 
لهاء فإن زادت على الثلث فى كفالتهاء فللزوج إبطال جميعها إلا أن يزيد على الفلث 
الديتار والشىء اليسير» فيمضى الثلث والزيادة. وقال المغيرة: إِذا حازت المرأة النلث»ء لم 
يطل كالريض يرصى بأكثر من ثله. 
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مسألة: وإذا تكلفت المرأة بزوحهاء ففى المدوئة» قال مالك: عطية المرأة زوجها جميع 
مالها جائز عليهاء وكذلك كقالتها عنه. 

ومعنى ذلك أن كفالتها عنه بإذنه ورضاهء فإن لم يرض بذلك» فعلى مذهب ابن 
القاسم: تبطل إلا أن تكون بثلث مالها فأدنى؛ والله أعلم وأحكم. 

الباب الثالث: فيمن يصح الجمالة عنه وتئييزه ممن لا تصح عنه 

وتحرير ذلك آنها تحوز عن كل مالك لأمره أو غير مالك لأمره فيما يلزم أداوه من 
ماله. وأما المولى عليه فلا يخلو أن يكون تحمل عنه ميل يما تقدمت المعاملة فيه؛ أو يما 
تستقبل المعاملة فيه» فإن كان تحمل عنه بئمن ما قد ابتاعه؛ فقد قال ابن القاسم فى 
العتبية والموازية: إن كل ما تحمل به بما يسلزم اليتيم؛ لزم الحميل» ويرجع به فى مال 
الصبى. 

وقال عبدالملك: لا يلزم المولى عليه شىء مما تحمل بهء فإن كانت المعاملة قبل 
الحمالة: لم يلزم الحميل شىء» يريد أنه لم يتحمل عنه بدين عليه ولا عامله المتحمل له 
بسببه» فلا يلزم الحميل شىء؛ وإن كانت المعاملة بعد ذلكء لزم الحميل الغرم» ولم 
يرجع هو ولا الطالب على اليتيم. 

وإن كان ما يلزم اليتيم مثل أن يكون له الدار والحائطء فيسلفه فيهاء فهذا يلزم 
الحميل: فعلى هذا فما يتحمل به عن اليتيم على ثلاثة أقسام» قسم يلزم الحميل» ويرجم 
بهء وهو ما يلزم مال اليتيم» وقسم يلزم الحميل؛ ولا يكون له الرجوع به؛ وهو على ما 
عومل به بسبب الحمالة» ولا يلرم مال اليتيم. 

وقد قال أصبغ فى العتبية فيمن اشترى من سفيه. وأعذ خميلاً مما يلزمه من قبله» 
فأبطل البيع» والثمن على السفيهء فإن الحميل يغرم النمن» ولا يرجع به على أحد» 
وقسم لا يلزم الحميل؛ ولا يرحع به كالمنحمل عنه عن معاملة قليكة لا يلزم ماله. 

الباب الرابع: قيما للطالب من مطالبة الحميل 

لا يخلو أن يكون الحميل واحدًا أو جماعة: فإن كان واحداء فهل للطالب أحذه 
مجميع الحق مع حضور الغريم وغناه؛ احتلف فيه قول مالك؛ فقال فى المدونة فى الحميل 
بالمال: للطالب طلبه فى مال الغريم وحضوره. 

قال القاضى أبو محمد: وبه قال مالك والشافعى؛ ثم رجع مالك؛ فقال: لا يبيعه إلا 
فى عدمه أو غيبته. قال القاضى أبو محمد: وبه قال عبدالملك. 


كتاب الأقضية 10 

وحه القول الأول أن الحق متعلق يذمته فى حال عدم الغريم» قوجحب أن يكون 
متعلقا بذمته فى حال يساره كالغريم. ووجه القول الثانى عندى أنه وثيقة بالحق» فلم 
ينتقل إليه إلا مع تعذر استيفاء الحق من محله كالرهن. 

مسألة: وليس للطالب أن يكلف الحميل ملازمة الغريم حتى يدفع ما عليه إذا كان 
موسراء قاله ابن القاسم. 

ووحه ذلك أنه وثيقة بالحق من الغريم» وإنما له مطاليته بدفع الحسق» يرجع إليه عند 
تعذر استيفائه» وليس بوكيل على المطالبة بالدين. 

مسألة: وليس للحميل أخذ الحق إلى الطالب. ووجه ذلك أن الحميل ليس بوكيل 
على القبض ولا مأذون له فيه» وإنما له أن يطالب الغريم .كا يرأ ذمته بهء وهو إيصال 
الدين إلى مستحقه. 1 

مسآلة: وإذا حل أجل الدين والغريم غائبء فلا يخلو أن يكون يعيد الغيبة أو قريبهاء 
إن كان بعيد الغيبة» ولم يكن للغريم مال حاضر أغرم الحميل. وروى عيسى عبن ابسن 
القاسم عن مالك فى البعيد الغيبة: والذى لا يدرى أين هوء فلا يضرب له أحلء فإن 
كان له مال حاضرء فلا يخلو أن يقرب تناوله كالناظر أو ما هو فى حكمه أو ييعد 
تناوله كالدار تباع» وما يطول أمدهء ويكون فيه التربص. 

فإن كان ما يقرب أمده قضى مته الطالب» وإن كان مما يبعد تناوله أحذ الدين من 
الحميل ثم للحميل أن يباع له ذلك؛ وإن كان قريب الغيبة أجل الحميل أجلاً قريًا 
وكررء فإن أبى: وإلا فعل به ما ذكرناهء قاله كله ابن حبيب عن ابن القاسم. 

مسألة: وإذا حل الأجل والغريم معسر كان للطالب أخذ ماله من الحميل. وروى أبو 
زيد عن ابن القاسم فى العتبية: إن قال الطالب: إن الغريم عديمء وقال الحميل: هو 
ملىى ولم يعرف له مال ظاهرء غرم الحميل. 

ومعنى ذلك أن ذمة الحميل قد تعلق بها الحق؛ فلا يبرأ إلا بالأداء» وإنما يبرا الغريم 
بالمطالبة, إذا كان له مال» فعلى الحميل الذى يدعى يسره إظهار ذلك المالء فيبرأ وإلا 
لم يبرأ من الدين. 1 

مسألة: وهذا فيما يثبت من دين الغريم بالبيئق فأما لا يثبست إلا بإقرار الغريمء فلا 
يلزم ذلك الحميل» رواه عيسى عن ابن القاسم عن مالك. 


و4 للم ا ل مووي كنات الأقضية 

قال القاضى أبو الوليدء رحمه الله: ومعنى ذلك عندى أن يكون الإقرار بالدين يعد 
الحمالة. وأما إذا أقر به الغريم قبل الحمالة» فشهد بذلك على أقراره شاهدا عدل» فإن 
الذى يريد مالك بقوله: إنه مما تقوم به البيئة» ويلزم ذلك الحميل» والله أعلم وأحكم. 

ومن قام على منكر بدين؛ فقال له الرحل: إن لم آنك يه غدًاء فالمال على وقد 
سماءء لم يلزمه المال» وإن لم يأت به حتى يبينه الطالب يبينة؛ ولو أقر المطلوب بعد 
الحمالة: لم يلزم ذلك لحميل إلا ببينة. 

وكذلك من ادعى على غائب ألف درهمء فتكفل به رجلء فقدم الغائب» فأنكر أو 
أقرء لم يلزم الحميل ذلك إلا ببينة على أصل الدين أو ببينة على إقرار الغريم قبل الحمالة» 
قاله كله فى الموازية» وتموه.فى العتبية من رواية عيسى عن ابن القاسم. 

مسألة: ولو أنكر الغريم الدين» وأقر به الحميل» ففى كتاب ابسن سحئون عن أبيه: 
يغرم الحميل ثم إن قامت له بينةء رجع على الغريم يما أدى عنه؛ ورواه فى العتبية يحيبى 
عن ابن القاسمء قال: وإن لم يكن للحميل بينة» لم يرجع الغريم بها أداه. 

فصل: وإن كان الحملاء جماعة تكلفوا له مال» فلا يخلو أن يطلق لفظ الكفالة أو 
يقرل وبعضهم كفلاء عن بعض أو له أخذ من شاء منهم يجميع حقه؛ فإن أطلق لفظط 
الكفالة» فأعسر الغريم عند الأجل» فقد قال مالك: ليس له أن يأخذ من وجد من 
الكفلاء يجميع المال» وإنما له-أن يأخذ كل واحد منهم بحصته منه. فإن كانوا ثلاثة أل 
من كل واحد ثلث المال. 

ووحه ذلك أنهم إذا تكلفوا عائة, فإنما تكفل كل واحد منهم يثلث المائة» فلا يلزمه 
سواها. 

مسالة: وإن شرط عليهم؛ ويعضهم كفلاء عن بعض» كان له أن يأخذ بعضهم 
مجميع حقه؛ وإن كانوا موسرين؛ فإن أعسر بعضهم كان له أن يأخذ جميع حقه من 
للوسرء قاله ابن القاسم فى المدونة. 

ووجه ذلك أنه إذا كان بعضهم حملاء عن بعض كان لهم حكم الحمالة» فليس لهم 
أن يأعذوا واحدًا منهم إلا عا يجوز لهآن يعدل به عن الغريم إلى الحميل من الإعسار أو 
الغيبة» والله أعلم وأحكم. 


فرع: ولو غاب الحملاء إلا واحدًا منهم» فغرم الحاضر امال ثم قدم الحميلان 


والغريم» فقد قال ابن القاسم فى المدونة: للحاضر الذى غرم أن يرجع على صاحبيه 
يثائى المال» وإن كان الغريم مليًا وله أن يرجع به على الغريم بخلاف طالب الحق لا 
يأحذه من الحميل؛ إذا كان الغريم موسرًا حاضرًا. 

ووجه الفرق بينهما أن الحميل إنما أحذ وثيقة من الدين الذى على الغريي» فلا يطلب 
مع تمكن الاقتضاء من الغريم؛ والحميل الذى غرم فى غيبة الحملاء والغريم؛ فكل واحد 
منهم حميل مجميع المال؛ فإئما غرم عن الحميل كما غرم عن الغريم» لأنه لو حضر صاحبه 
فى الحمالة لزمه الغرم معدء فلما كان أداه عنه كان له الرجصوع عليه دون اعتبار حال 
الغريم. 

مسألة: فإن اشترط أن له أذ من شاء منهم مجميع الحسق» فضى المدونة عن ابن 
القاسم: له أن يأحذ من شاء منهم بحقه؛ وإن كان شركاؤه فى الحمالة حضورًا 
موسرين؛ لأنه قد شرط ذلك. 

وإذا أذ أحدهم مجميع المال» لم يكن له أن يرجع على أصحابه بشىء مما أداه؛ لأن 
الطالب قد شرط فى الحمالة أن له أن يعلق حقه بذمة من شاء منهمء فإذا عين حقه عند 
أحدهم. فإنما ذلك عن نفسه لا عن أصحابه؛ فلذلك لم يج له أن يرجع عليهم بشىء 
ما أداه. 

وروى ابن حبيب عن ابن الماحشون وابن كنانة وأشهب: أن الشرط باطل؛ وئيس له 
اتباع أحدهم بأكثر من نصيبه إلا فى عدم أصحابه أو غيبتهم. 

فرع: فإن شرط مع شرطه أن يأححذ من شاء منهم مجميع حقه أن بعضهم حملاء عن 
بعض» فأخذ حقه من أحدهم كان لمن أدى الحق أن يرجع على أصحايه يها أدى عنهم؛ 
لأنهم قد شرطوا أنه إن عين حمّه عند أحدهمء فعلى وجه أن بعضهم حملاء عن بعض» 
فقد تعلق الحق بحمالة جميعهم على أن للطالب أن يختار مطالبة من شاء منهم. 

وفى المسألة الأولى لم يتعلق الدين بحمالة جميعهم: وإن تعلق حمالة واحد غير معين» 
فاللطالب أن يعينه.من شاء منهم, والله أعلم وأحكم. 

مسألة: ومن تحمل له بدينه رحلء ثم لقى الغريم؛ فأعطاه حميلاً آخرء فقد روى ابسن 
الماحشون عن مالك: له أن يتبع أى الحميلين شاء. 

ووجه ذلك أن كل واحد منهم تحمل مجميع المال على غير رتبة تقتضى تقدم 
أحدهماء فاقتضى ذلك التخيير فى أن يطلبهما أو يطلب أيهما شاء, 


مسألة: ومن تحمل لرحل عال على غريم؛ ثم تحمل له رحل آخر بالحميل» فإنما له أن 
يطلب الغريم؛ فإن غاب أو أعسرء اتتقل إلى طلب الحميل الأول فإن غاب أو أعسر 
اتتقل إلى الحميل الثانى» قاله ابن للاجشون. 

ووجه ذلك أن حاله مع الحميل الأول والثانى كحاله مع الحميل الأول والغريم؛ وقد 
تقدم ذكره والله أعلم وأحكم. 

الباب الخامس: فى رفق الطائب بالفريم أو الحميل 

وحه ذلك أن الطالب قد يهب حقه الغريم أو الحميل أو يؤخر أحدهماء قأما الهبق 
فإن وهب الغريم» فقد برئ الحميل؛ لأن الهبة كالاقتضاءء ولو اقتضى حقه لبرئ 
الحميلء فكذلك إذا وهب ولو وهب الحق الحميل لم ير الغريم عليه أن يؤدى إلى 
المتحمل له. 

فرع: ومن أخطذ حميلاً بنمن سلعة على أن له أن يأخذ أيهما شاء بحق قمات 
الغريمء فأحاله الطالب» ثم أراد أن يطالب الحميل» ففى العتيبة والموازية لأشهب عن 
مالك: يحلف ما وضع إلا للميت» وهو على حقف قال محمد: فيها شىء. وقال فى 
موضع آخخر: فيها نظر. 

وروى فى موضع آخر عن مالك: إن كان أخر يعض الحق من تركة الميت» كان ما 
أخذ بالخصص بين الحقين» ويحلف ما وضع إلا للميت؛ ويكون على الحميل حصته بما 
بقى. 

مسألة: وأما إن أذ الغريمء قفى العتبية والموازية لأشهب عن مالك: إن أخد الغريسم 
سئة فالحمالة ثابتة إلا أن للحميل أن يمنع التأخرء ويقول: أحاف أن يفلسء فليس له 
التأخير. قال ابن القاسم في المدونة: إلا أن يسقط الحمالة. 

وقال غيره فى المدوئة: إذا أخر الغريم: وهو موسرء تأخرًا بيئاء سقطت الحمالة عن 
الحميل» وإن كان الغريم معسرًاء فله أن يقوم على الكفيل» وأن يقف عنه. 

وجه قول ابن القاسم أن تأخعر الغريم لا ينافى حمالة الحميل» فليس فيه دليل على 
إبراء الحميل» ولا يكون تأثيره فى إسقاط الحق عن الحميل أكثر من تأثيره فى إسقاطه 
عن الغريم لتعلق الحق بذمتهما. 

ووجه قول الغير أنه لما لم يلزم الحميل تأحير الغريم» كان الفشاهر من تأخيره إبراء 
الحميل؛ والله أعلم. 


فرع: ولو علم الحميل بتأخيره» فسكتء لزمته الحمالة» فإن لم يعلم بذلك حتى حل 
الأحل الطالب ما أخحره ليبرئ الحميل» وتئبت له الحمالة؛ قاله ابن القاسم فى المدونة. 

ووجه ذلك أن ترك الاعتراض من الحميل فى تأخيره رضا به» فإت لم يعد بذلك» 
واحتمل تأخير الطالب للغريم الذى لا يلزع الحميل تجويزه أن يريد به إبراء الحميل»ء كان 
على الطالب اليمين أنه لم يرد به إبراءهء وإنها أراد به الرفق بالغريم مع يقاء الحق متعلقًا 
يحمالة الحميل. 

مسألة: ولو أحر الطالب الحميل» فذلك تأخير للغرييء إلا أن يحلف ما كان ذلك 
تأخيراء فإن نكل لزمه التأير؛ لأنه لو وضع عن الحميل الحمالة لكان له أن يتبع الغريم» 
قاله ابن القاسم فى المدونة. 

ووجه ما لزمه من اليمين أن تأخيره الحميل محتمل لتأخير الغريم له فلزمته اليمين أنه 
ما أراد ذلك» ولا قصده. 

الباب السادس فى قضاء الحق 

فإن دفعه الغريم برئ» وبرئ الحميلء وإن دقعه الحميل برئ من مطالبة صاحب 
الحق» وكان له مطالبة الغريم؛ فإن كان أدى عنه مثل ما عليه رجح عثلهء وإن كان أدى 
عنه غير ما عليه مثل أن يكون الدين دنانير» فيدفع عنه الحميل دراهي فإن ذلك لا يجوز 
قبل الأجل لما فيه من تأخير أحد عوضى الصرف. 

وأما بعد الأحل» ففى كتاب ابن المواز: أق ذلك ججحائز» وفيه أنه غير جائز» وإليه 
رجع اين القاسم. وهو قول أشهب وأصحابه. 

وحه القول الأول أن ما بين الطالب والغرييء قد صح باتخاذ الصارفة؛ لأن ذلك 
متعلق بدّمته كالذى كان له عليه الدين. 

ووجه القول الثانى يا منع ما احتج به محمد من أن الغريم يكون غفيرًا بين أن يدفع ما 
كان عليه؛ أو ما دفع عنهء فيدخله الخيار فى الصرف» وفسخ دين فى دين» والله أعلم 
وأحكم. 

فرع: فإذا قلنا بالجوازء فقد قال ابن القاسم: لا يؤحذ من الغريم الدنانير» ولكن 
بخرج الغريم الدنائير» ثم يشترى بها دراهمء فإن نقصت لم يكن للحميل غيرهاء وإن 
زادت» فليس له الفضل» وكان ابن القاسم يقول: الغريم عير إن شاء دفع الدنانير أو 


الدراهمء ثم رجعء فقال: هذا حرام بين الحميل والغريم. وقاله أشهب. 

وجه القول الأول أن عمل الكفيل مع صاحب امسق إذا حكمنا يصحته وجحب أن 
يصح ما بين الحميل والغريم للدنائير؛ لأنه تأخير فى الصرفء فوجب أن يصح بأن يخرج 
الغريم ما كان عليه» فلا يفسد من حهته شىء ثم يشترى للحميل من جنس ما أدى؛ 
فإن كان فيه نقصء فهو الذى أدخله على نفسه؛ وإن كان فيه فضل لم يكن له؛ لأن ما 
دفع عنه إنما هو سلف أسلفه إياه» فلا يأخذ أكثر منه. 

ووجه القول بالتخبير أن هذا تخيير ثابت بالشرع؛ فلا ييل الصرف كخيار من 
وجد فى عوض الصرف زائقاء فإنه مخير بين أن يرد المعيسب أو بمسك» ولا يمنع صحة 
ذلك الصرف. 

فرع: فإن قلنا برواية المنع» فلا يجوز أن يصالح الكفيل طالب الحق إذا كان الدين 
دنائير بدراهم: ولا شىء مما يكال أو يوزن من سائر الأشياء إلا بالجزاف من أو بما 
يرجع إلى القيمة من حيوان أو عرض أو غيره؛ لأنه فيما يككال أو يوزن يرحع إلى أن 
يكون الغريم غخيرًا. 

ومعنى ذلك أنه يدحله الخيار فى قسخ الدين فى دين؛ وذلسك غير جائز. وأما ما 
يرجع إلى القيمة» فإنه يقوم بجنس الدين» فلا يدحله تخيير» ولا فسخ دين فى دين. 

مسألة: ومن تحمل .هال لرجل إلى أجلء فمات الحميل قبل الأحل:» ففى المدونة: لرب 
الحق أن يتعجل حقه من ماله. قال فى المدونة: وإن كان الغريم مليًّا حاضراء فليس 
لورثنه أن يأعذوه من مال الغريم قبل الأحل. وقال ابن الماحشون: لا يحل الحق كوتهء 
ولكن يوقف من ماله يقدر الدين. 

وحجه القول الأول أن الدين متعلق بذمته» فوجب أن يحل .عوته؛ ويتعجل طلبه منه 
كالغريم. 

ووجه القول الثانى أنه حميلء فلا تطلب تركته بالدين لموته إذا كان الغريم حاضرًا 
مليّا. أصل ذلك إذا مات بعد الأجل. 

فرع: ولو مات الحميل مفلسّاء فإن لصاحب الحق أن يحاص الغرماء فى ماله؛ قاله 
ابن القاسم فى المدونة. 

ووحه ذلك أنه يحل الدين موته» فوجب أن يحاص الغرماء فى ماله كالغريم. 


كتاب الأقضية جا 1 1 1 

مسألة: ولو مات الحميل عند الأحل أو بعده؛ فقد قال ابن القاسم وأشهب فى 
الموازية: هاهنا يبدا بالغريم» فإن كان غائيًا أو عليما أعمذ من مال الحميل. 

ووجه ذلك أنه قد كان له أن يطالب الغريم» فلم يكن له أن يطالب الحميلء وإنا له 
مطالبة الحميل إذا لم يكن له مطالية الغريم. 

مسألة: ولو مات الغريم قبل الأجل» فللطالب أن يتعجل حقه من ماله» وإن لم يكن 
له أن يطلب به الحميل حتى يحل الأحل. 

قال ابن القاسم فى المدونة: ووجه ذلك أن الدين يحل.موت من يتعلق بذمتهء فإن 
طلب من الغريم روعيت حاله فى أسمذه منه كوته؛ وإن طلب من الحميل روعيت حال 
فلا يحل كوت غيره كما لو مات الحميل قبل الأجلء فإنه لا يكون ذلك سبيًا لمطالبة 
الغريمء والله أعلم وأحكم. 

فصل: إذا ثبت ذلك» فترجع إلى تقسيم لفظ مسألة الأصلء وهو قوله: فإن هلك 
الحميل أو أفلس» فإن الذى تحمل له يرجع على غرعه الأول؛ يريد أنه إن مات مفلسًا أو 
أفلس مع بقاء حياته؛ لأن حقه لم ينتقل عن ذمة الغريم بالحمالة» وإنما أعحذ الحميل وثيقة 
الحقه كالرهن» قفلس الحميل عنزلة ضياع الرهنء والله أعلم. 

وحه ذلك أن موت الحميل مع كونه عييّاء لا يوجحب رحوع الطالب على الغريم» بل 
له على قول ابن القاسم أن يتعجل من ماله ديناء وعلى قول ابن الماحشوت: يوقف من 
ماله بقدر الدين» فحكم الحمالة باق على القولين» والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: «يرجع على غريمه الأول» لفظ الرجوع يقتضى ظاهره أنه قد كان 
تعلق .عطالية الحميل أولا وأنه كان له ذلك» وهو يكون على وجوه منها على قول مالك 
الأول: أن له أن يبدأ .مطالبة الحميل إن شاء. 

فإن مات الكفيل أو أفلس قبل أن يستوفى منه كان له أن يرجع إلى مطالبة الغريم» 
ومنها إذا باع من الغريم سلعة أو أسلفه مالا كان له أن يرجع إلى مطالبة الغريم» ومنها 
أنه إذا باع من الغريمء وأخذ منه حميلاء وشرط أن له أن يأخذ أيهما شا فظاهر رواية 
عيسى عن ابن القاسم فى العتبية أن له ذلك» وهو الظاهر من رواية أشهب عن مالك 
فى العتبية والموازية: فعلى هذا أيضنًا إن مات الحميل أو أقلس كان له الرجوع إلى مطالبة 
الغريم. 


ويحتمل أيضا أن يريد به أن الغريم كان مفلساء فآثر مطالبة الحميل؛ فلما تعذر 
الاستيفاء من حهته رجع إلى اتباع الغريم فى ذمته بما بقى عليه؛ ويحتمل أن يريد بقوله: 
ويرجع على غريمه: معناه يبقى حقه ثابًا على غرمه: لا بيطل يموت الحميل » بخلاف 
الحوالة التى تبطل حقه يموت المحال عليه؛ ولا يكون له مطالية المحيلء والله أعلم أى 
ذلك أراده. 
ا ل 


القضاء فيمن ابتاع ثوبا وبه عيب 


َال يَحَى: سَيِعْت مَالِكَا يَقُول: ذا لْتاعَ الرَحْل تيا وَبِه عَلِبْ مِنْ حَرْق أزْ 
غيْرِو» قَدْ عَلِمَهُ لبَاقِمُ تشهد علي بدَلِكَ أن أ به» كَأحْدَث فيه الّذِى التَامَهُ 0 
0 بم يفص قسن اقه ملم اماع ميس مهو ود على التاهع؛ وليْسَ 


عَلَىَ الْنى ابتَاعَهُ عَم فى تقطيعه 0 


العو وجا عن ناعال درن نعمت لقاع بارا امن قط يرهم 
اطلع على عيب كان عند البائع» فلا يخلو أن يكون دلس البائع يالعيب على ما ذكره فى 
السألة أو لم يدلس بهء فإن كان دلس به فلا يخلو أن يكون ما أحدثه فيه المبتاع ثما 
حجرت العادة به» وجما يشترى غالبا له أو يحدث فيه ما لم بحر العادة .عثله 

قأما القسم الأول فى تقطيع ما جرت به العادة فى مثله من الثياب» فما أحد 
المبتاع من هذا ما ينقص المبيعء فللمبتاع أن يرجع مجميع الثمن؛ ولا يرد ما نقص ذلك 
امبيعء ولو قطعه على غير ما حرت به عادة مثل ذلك الثوب مثل أن يكون ثوب وشىء 
رفيع» فيقطعه جوارب أو رقاعّاء فهذا لا يرده على المدلس؛ لأنه قد فات بذلك من 
الفعل» ويرجع عا نقصه؛ قاله ابن القاسم فى المدوئة. 

وذلك أن البائع قد علم أن المبتاع يتصرف فى المبيع التصرف المعتادء فإذا أسلمه إليه 
على وحه التمليك مع ما دلس له به من العيب» فقد أذن له فى ذلك» فلا يرجع عليه با 
ينقص ذلك الفعل» ولم يأذن له فى التصرف الذى ليس ,كعتادء فلذلك يلزم من فعله. 

مسألة: إذا ثبت ذلكء فإ أقر امبتاع بالتدليس أو قامت البينة بأنه كان عانًا بالعيب 
عند المبيع» فللمبتاع ردهء وأحدذ جميع الثمن» وهل له إمساكه؛ والرجوع بقيمة العيب؟ 


14417 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار برقم‎ )١( 


كتاب الأقضية 00 0 
قال ابن القاسم: له ذلك. وقال ابن المواز؛ ليس له ذلك إذا كان مما نقصه غير صتاعة 
كالقطع» فإن كان صباعة كالصبغ والخياطة كان له ذلك؛ لأن له أن يتضع من تسليم 
صناعته» وحكى ذلك عن أصبغ. 

ووجه ما قاله ابن القاسم أن العيب المفسد لما حدث أثبت له الخيار كالصنعة: وما 
تقدم من التدليس يسقط عنه قيمة العيب الحادث. 


ووجه قول ابن المواز للمبتاع رد المبيع دون غرم؛ فلم يكن له إمساكه والرجوع 
بقيمة المبيع إذا لم يكن فيه غبن فوته. أصل ذلك إذا لم يحدث عنده عيبًا. 

مسألة: فإن ادعى المبتاع على البائع التدليس» وأنكره البائع» وادعى النسيان» ولم تقم 
بينة له بشىء من ذلكء» فقد قال ابن القاسم: يحلف البائع على ما قال ويخير المبتتباع بين 
أن يرد المبيع؛ وقيمة العيب الحادثء ويأحذ الثمن أو عسك امبيع» ويرجع بقيمة العيب 
القديم. 

وروى ابن المواز عن مالك: لا يحلف البائع حتى يخير المبناع» فإن اختار الرجوع 
بقيمة العيب لم يحلف البائع؛ إذ لا فائدة فى استحلاقه؛ لأن حاله فى الرجوع بقيمة 
العيب فى التدليس وغيره حالة واحدة عند من يرى التخيير ثابنًا فى التدليس. 

وإن أراد الرد استحلف البائع» فإن حلف رد المبتاع مع المبيع قيمة العيب الحادث. 


وجه قول ابن القاسم يتقديم اليمين أن التخيبر لا يثبت الحكم به إلا بعد اليمين» وأما 
قبل اليمينء فحكم التدليس بمنع عند جماعة من أصحابنا التخيير» وقد تقدم ذكره؛ فإذا 
حلف بطل حكم التدليس» ولزم الحكم بالتخيير. 

ووحه قول مالك أن التخيير ثابت بحدوث العيب الحادث؛ ولا معنى لليمين إلا 
إثبات قيمة العيب الحادث على المبتاع» وإنما ذلك فى الرد» فإذا لم يختر الرد» قلا معنى 
لهذه اليمين؛ لأنها غير مؤثرة فى الإمساك والرجوع بقيمة العيب القديم. 

وهذا القول أحرى على قول ابن القاسم فى إثبات التخيير مع التدليس» وقول ابن 
القاسم فى هذه المسألة أجحرى على قول ابن المواز وأصبغ فى إسقاط حكم التخيير مع 
التدليس» وإنما ألزم المدعى النسيان اليمين؛ لأنه يمكن أن يكون عاًا بالعيب عند البيع» 
فإذا لم يكن بيئة تنبت عليه ما ينكره» لزمته اليمين؛ والله أعلم وأحكم. 


8ك م م قرس م وض ع 


قال ماِك: وَإن ايْتَاعٌ رجحل تَوباء به عَيْبْ مِنْ حَرق أو عَوَارء فرَعَمَ الى يَاعَهُ 


فَعَلَء وَإِنْ شَاء أن يَعرمَ ما تَقَص التَقْطِيعٌ أ رفت كد طب رن ويردة 0 م 
فى مَلِكَ بالْعَار من كا اميا قد صَبعْ الوب مبْعًا يَزِيدُ فى تَمَتِهه فَالْمُبْنَاعٌ 
أ ليَارٍ إن شَاءَ أَنْ يوضع عَنهُ در ما تقَص الْعَقِبْ من ثَمّنِ القُوْبِي وَإِْ شَاءَ أن 
يكو عَريكً ِّى بض الاب قعل وين حخ قن الاب وقه تقر الْعَوَارُ 
ِإذ كان لمن عَسَرَةٌ دَراهِب ومن ما راد فيه الصيِم حَسْسَة حَرَاهِمَ كانا شريكين 
فى من القرُبي0©. 

الشرح: وهذا على ما قال أن المبتاع إذا وجد بالثوب عيبًا دلس به البائع بعد أن 
أحدث فيه المبتاع صيمًا زاد فى ثمنه» فإن المبناع مير بين أن يسك ويرجحع بقيمة 
العيب على ما تقدم فى كتاب البيوع من حكم الرد بالعيب بعد تقويمه أو رده وتقوعه 
معيبًا غير مصبوغ ثم يقومه تقوبمًا ثانيًا مصبوعاء فيكون المبتاع شريكًا بما زاد الصبغ فى 
قيمته» وهذا معنى ما فى المدونة عن ابن القاسم. 


03 


ورواه داود بن سعيد بن زبيد عن مالك فى المدنية» وزاد فيها: أنه شريك يما زاد 
الصبغ» والبائع شريك بثمن ثوبه معييًا يريد قيمته. وحكى عن الشيخ أبى بكر أنه قال: 
يعتبر يقيعته يوم الحكم. 

فرق: قال فى هذه المسألة: يكون شريكًا با زاد الصبغ فى قيمة الثوب» وقال فيمن 
اشترى ثُوبّء فصبغهء واستحق من يدهء وأبى المستحق أن يعطيه قيمة صبغه؛ وأبى هو أن 
يعطى المستحق قيمة ثوبه أن يكون شريكًا بقيمة الصبغ. قال الشيخ أبو محمد عبدالحق: 
الفرق بينهما أن هذا بالخيار بين أن يمسك أو يرد؛ فيشارك والمستحق من يده الشوب 
محبور على المشاركةق. فلذلك اعتلفا. 

قال القاضى أبو الوليد؛ رحقة الله؛ وهذا عندى ليس بالبين؛ لأن من بيده الشوب لا 
يحبر على المشاركة إذا رضى بدفع ثمن الشوب كالذى يجد العيب إذا رضى بإمضاء 
البيع» لم يجبر على المشاركة» قلا فرق بينهما من هذا الوجه والأظهر عندى فى الغرقف 


7815/97 ذكره ابن عبد البر فى الاستذكار‎ )١( 


كاب الأقضية ة2ة 2 2 2 02 020 2 02 01 0 0 10 1 1 12121 1 اا 
بينهما أنه إنما ثبت له قيمة فى الشركة ما كان لصاحبه أن يخرج عنه الآخر بدفع قيمته 
إليه» فثبتت له تلك القيمة فى الشركة. 

قله كان فى ماله الاستخقاق لكل ولق مهيا ا جع إل الأخر قيعة اله 
ويخرحه» تشاركا عند الإبانة بقيمة الصيغ وقيمة الثوب» ولما كان فى مسألة الرد بالعيب 
ليس لصاحب الثوب أن يدفع إل اأشترى قيمة صيقه» ويخرحه عنهء للم تنبت للصبغ 
قيمة بانفراذه» وإنما تثبت له قيمته مع الوب ويكون لصاحب الثوب قيمة ثويه؛ لأن 
للمبتاع أن يدفع إليه عوضه ويخرجه عنه. 

وذلك أن المشترى.ليس له أن يرد الثوب بالعيب ناقصًا عما اشتراه» فلو شاركه بقيمة 
الصبغ» وكان أكثر ما زاد على قيمة الثوب لكان قد رد إليه ثوبه ناقصًا بالنقص الذى 
أحدث فيه بالصبغ؛ ولم يرد إليه التقصء فلذلك جبره بالصبغ» وشارك يما زاد الصبغ 
على قيمة الثوب» والله أعلم واحكم. 


تم فنا 
مالا بجوز من النحل 


8 - يَحَْى عَنْ مَالِكء عَنِ ابن هاب عَنْ حْمَيْدٍ بْن عَبْدٍ الرحْمَنِ بن 


ع 


غرفي مقن ششكد ني اللنتان إن تنم نهنا َع عن لمان بن تير أله قال 


إن باه ب بثيرا أتى به إلى رَسُول اللو مَقَال: إنى َحَلْتُ النبى هَذَا غُلامًا كان إلى» 


َقَالُ رُسْرلٌ الله 48: مكل وَلَّدِكَ نََلْتهُ مِثْلّ حَذَالىِ قَثَالَ: لا» » قَالَ رَسُولُ اللو 486: 
«فَاركجعة 0 


8 - أخرحه البخارى فى الهبة 5لم د لإلمه 1 الشهادات .1756٠.‏ ومسلم فى الهبات. 
37" !. والترمذى فى الأحكام ١18519‏ الحدود /ا4١.‏ والنسائى قى الوصايا .2531 
الالال التصسسل اللا لاس ا الما لظ لاط العمرى الالالاء 
تفعة حفي شفمة فض المفمة لضن لضن فض رشن 
هع اسل :لات لاغ لال وأبو داود فى البيرع ؟4ه“ اللياس 5058) 035524038 4. 
وابن ماجه فى الأحكام ولالؤال 07715 51084 9846, وأحمد فى مسكد الكوقيين 
ما لفزلاك تخزلاك "ا أقلاك امخلاك شتلك غتخفلء 
)١(‏ قال ابن عبد البر فى التمهيد 45/8: هكذا روى هذا الحديت جماعة من أصحاب ابن 
شهابء بهذا الإسئادء وهذا اللعتى كلهم يقول فيه أن النبى # قال له: وفارحعه, رريعا قال- 


نا 

الشرح: قوله: وإن أباه يشيرًا أنى به إلى رسول الله يت فقال: إنى نحلت ابنى هذا 
غلامام التحل العطية» ومعنى نحلت» أعطيتء ويحتمل من جهة اللفظ أن يكون أتى به 
إلى رسول الله © ليستفتيه فى جواز ذلكء ويحتمل أن يكون أتى به ليشهد رسول الله 
هبه على ذلك. 

وقد ورد هذا من رواية حصين بن عامر عن الشعبى عن النعمان بن بشير «أعطانى 
أبى عطية؛ فقالت عمرة بست رواحة: لا أرضى حتى تشهد رسول الله وه وأتى 
رسول الله يو فقال: إنى أعطيت ابنى من عمرة بدت رواحة عطية؛ فأمرتنى أن أشهدك 
يا رسول الله قال: أعطيت سائر ولدك مثل هذا؟ قال: لاء قال: اتقوا الله» واعدلوا بين 
أولادكى قال: فرجع») فرد عطيته. 

فصل: وقوله: «فقال له رسول الله : آكل ولدك تحلتدو,”2 مثل هذا استفهام عن 


تبعضهم: وفارددهو: ولفظ محديث ابن شهاب هذا قوله: وفارجعهىء قد تابعه عليه هشام بن 
عروة؛ عن أبيه عن التعمان بن بشير» على اهتلاف عن هشام فى ذلك؛ وهذا حديث قد رراه 
جماعة عن النعمان بن بشيرء منهم الشعبى» وغيره بألفاظ منتلفة, 

(؟) قال ابن عيد البر فى التمهيد: 7 90: واختلف الفقهاء فى هذا المعنى: هلل هو على 
الإيجاب أو على الندب؟ فأما مالك» والليثء والشورى: والشافعى؛ وأيو حنيفة؛ وأصحابه» 
فأحازرا أن يخص يعض ولده درن يعض بالتحلة؛ والعطية على كرلهية من بعضهمء على ما يأنى 
من أقاويلهم فى هذا الباب والتسوية أحب إلى جميعهم. وكان مالك يقول: إنما معنى هذا 
الحديث الذى جاء فيه» فيمن حل بعض ولده ماله كله قال: وقد نحل أيو يكر رضى الله عنه 
عائشة» دون سائر ولده. حكى ذلك عنه ابن القاسمء وأشهب. وقال الشافعى: ترك التفضيل فى 
ععطية الأبناء فيه حسن الأدب ويجوز له ذلك فى الحكم قال: وله أن يرحع فيما وهب لابنه لقول 
النبى #: «قارجعه: واستدل الشافعى» بأن هذا الحديث على الندب»؛ بنحو ما استدل به مالك 
رحمه اللف من عطية أبى بكر عائشة. ويا رواه داود بن أبى هند؛ عن الشعبى» عن النعمان بن 
بشير» قال: ونحلنى أبى شخلا. واتطلق بى إلى النبى وك ليشهده على ذلك» فقال: أكل ولدك نحلته 
مثل هذا؟ فقال: لاء قال أيسرك أن يكونوا لك فى البر كلهم سواء؟ قال: نعم قال: «فأشهد على 
هذا غيرى,. قال: وهذا يدل على صحة الهبة؛ لأته لم يأمره بردها وإنما أمره يتأكيدها بإشهاد 
غيره عليهاء وإفا لم يشهد يك عليها لتقصيره عن أولى الأشياء بهء وتركه الأقضل. وقال 
الثورى: لا بأس أن يخص الرحل بعض ولده يما شاء. وقال أبو يوسف: لا بأس بذلك إذا لم يرد 
الإضرار وينبغى أن يسوى بيتهم: الذكر رالأثفى سواء. وقد روى؛ عن الشورى: أنه كره أن 
يفضل الرحل بعض ولده على بعض فى العطية. وكره عبدالله بن البارك وأحمد بن حتبل: أن 
يفضل بعض ولده على بعض فى العطايا. وكان إسحاق يقول مثل هذاء ثم رحع إلى مقل قسول- 


صفمّة هذا النحل؛ إذ كان منه ما عنعه الشرع ومنه ما يبيحه؛ فاستوصفه عن صفته 
ليعلم أمن المباح هذاء أو من الممنوع ليبين له حكم القسمين أو ليأمره يارتجاع اللمسوعء 
أو إمضاء المباح. 


فلما قال له بشير: لاء وبين أنه لم ينحل سائر بنيه على مثل ما نحل هذاء وذلك أن 
يكون قد نحل سائر بنيه أقل ما نحل هذا أو لم ينحلهم شيئاء أو نحل بعضهم دون بعض» 
فقال له رسول الله #: دفار تجعه يريد إبطال التحل وارججاعه من ابته المنحول إلى ملك 
الناحل. 

ويحتمل أن يكون إنما جوز ذلك © لما علم أن الهبة كانت هبة يجوز للوامب 
اعتصارهاء فلما كانت مكروهة غير شرعية» وكانت على وحه يجوز ردها؛ لأنها لم 
تفت يما تفوت به الهبات» وعنع الاعتصار لها أمره باستدراك ذلك بردهاء وكذلك كل 
ما تمنعه الشريعة يرد ما لم يفت» وإلى هذا ذهب عيسى بن ديضار من رواية ابن مزين 
انه 

ويحتمل أيضًا وجهًا آخرء وهو أن يكون ما تصدق به بشير على ابنه كان جميع ماله. 

وقد اختلف قول مالك فى ذلكء فروى ابن شهاب فى العتبية والموازية عن مالك فى 
الحديث الذى جاء فى الذى نحل ابنه عبدًا له» فقال التبى وَقْ: «أكل ولدك نحلته مشل 
هذا؟ قال: لاء قال: فارتجعه». قال مالك: إن ذلك فيما أرى لم يكن له مال غيره» 
فقلت له: فإن لم يكن له مال غيره؛ أيرده؟ قال: إن ذلك ليقال» وقد قضى به فى 
المدنية, 


-الشافعى. وكل هؤلاء يقول: إن فعل ذلك أحد نفذ ولم يرد. واعتلف فى ذلك عن أحمد بن 
حنبل» وأصح شىء عنه فى ذلك ما ذكره للثرقى» فى عنتصره؛ عته قال: وإذا فاضل بين ولده 
فى العطية أمر برده كما أمر رسول الله ا فإن فات ولم يردده فقد ثبت لمن وهب له إذا كان 
ذلك فى صحتهء وقال طاوس: لا يجوز لأحد أن يفضل بعض ولده على بعضء فإن فعل لم يتشذ 
وفسخ. ربه قال أهل الظاهرء منهم داود وغيره. وروى عن أحمد ين حنبل مثله. 

وحجتهم فى ذلك حديث مالك» عن ابن شهاب الذكور فى هذا البابء قوله: وقارجعه, جملره 
على الوجوب» وأبطلوا عطية الأب لبعض ولده دون بعض لثوله يك «فارحعهء؛ ولقوله: فى 
حديث حابر فى هذه القصة: يهذا لا يصلح ولا أشهد إلا على حقه. قالوا: ومالم يكن حقا 
فهو باطلء وقد قال بعضهم فى هذا الحديث؛ عن النعمان رهذا جور ولا أشهد على حوره وتحر 
هذا ما احتج به أهل الظاهر. 


وقال عنه ابن القاسم فى العتبية: من تصدق كاله كله على بعض ولده لا أره جائرًا. 
وقال سحنون فى العتبية: إذا تصدق بكل ماله؛ ولم يكن فيما أبقى منه ما يكفيه؛» ردت 
صدقته. وإن كان فى ماله يقى ما يكفيف لم يرد. 

وقال مالك فى العتبية والموازية: يجوز للرحل أن يتصدق ,ماله كله فى صحته. وقد 
فعله أبو يكر الصديق. وقال ابن القاسم: من تصدق ,يماله كله على بعض ولده» أكرهى 
فإن فعل وحيزت عليه لم ترد بعد. وقال أصبغ وابن المواز: لا يرد. 

وجه القول الأول ظاهر الحديث» وأنه تحل بعض ولدهء فأمره بردهء وقد حمل يحيى 
بن يحيى ذلك على الكراهية» فروى عنه ابن مزين أنه قال: إنما أمره رسول الله يق 
باسترجاعه كراهية لتفضيل بعض ولده على بعضء فقال: «ارتجعه» وأهل العلم يرون 
ذلك جائرًا فى القضاء؛ لأن رسول الله © لم يفسخحه. وإِنما نديه إلى ذلك. 

وإلى هذا ذهب القاضى أبو محمد أنه يكره للإنسان أن يعطى بعض ولده جميع ماله 
واحتج يحديث النعمان بن بشيرء وحوز أن يعطيه بعض ماله واحتج حديث أبى بكر إذ 
قال لابنته عائشة: إنى كنت نحلتك جاد عشرين وسقًاء 

قال: والفرق بينهما أنه إذا وهب البعض لم يولد ذلك عداوة؛ لأنه قد بقى ما يعطى 
الياقين» وإذا أعطى الكل لم يبق ما يعطى الباقين» فثبتت الأثرة» وأدى ذلك إلى العداوة 
والبغضاء. 

قال: فإن وقع ذلك» ووهب أحدهما الكل نفذء وإن كان مكروما عخلامًا لأحمد بن 
حتنبل» وقد تقدم الكلام فى ذلك. 

قال القاضى أبو الوليد: وعندى أنه إذا أعطى البعض على سبيل الإيثار أنه مكروةء 
وإنما يجوز ذلك: ويعرى عن الكراهية إذا أعطى البعض لوجه ما من جهة يخقتص بها 
أحدهم أو غرامة تلزمه» أو خير يظهر منه؛ فيخخص بذلك خيرهم على مثلف والله أعلم. 

فإذا قلنا بالرد» فتأويل الحديث ظاهرء وهو من جهة المعنى. قال بعض البغداديين من 
أصحاينا: إن الإنسان تمنوع من ماله لحق نفسه كما هو ممنوع منه لحق غيره» فمنع من 
إتلافه الحق الوارث والروج؛ قبآن ينع منه لتق نفسه أولى. 

وإن قلنا بامضاء ذلك» فيحتمل أن يريد بالحديث رد عطيته إلى العدل بين ولد 
بأن يعطيهم مثل ما أعطاه» ويحتمل أن يريد به أنه لم يكن انعقدت العطية بعد 


وإنما أرادهاء فلما علم ما فيها رحع عن إمضائهاء ورد العطية إلى بقائها على ملكه. 

ويحتمل أن يكون كان أعطاها ابنه على حكم الوصية» فأمره بنقض ذلك؛ لأنه لا 
وصية لوارث؛ ويجتمل أن يكون كان أعطاها إياه على وجه المعاوضة مما كان يلزمه مسن 
النفقة عليه لمدة ماء ولم يعط سائر ولده مثل ذلك لذلك الوجه؛ ولا لغيره إشارًا له 
عليهم. 

فلما أمره النبى ؤَْه أن يعدل بينهم؛ رد ذلك البيع» ورأى فى رده السداد لايئهء والله 
أعلمء أى ذلك كان؛ ويحتمل أن تكون هذه الهبة لم تبق بيده ما ينفق على نفسهء ولا 
على ولد ولعله بعد كانت عليه نققات تعلقت بذمته فيمنع ذلك العدل بينهم. 


- مَالِكء عن ابن يهاس عَنْ عُرْرَة أن اليه عَنْ عَايِشَة رَوْج النبئ 
فك أنهًا فَالَتْ: إن أبا بكر الصّدّيق كان نَحَلًَا حَادَّ عِرينَ وَمنْقًا مِنْ مَالِهِ بالْقَائَة 
لما حَصَرَيه لوقاف قَال: مالل يا كه مَا مِنَّ النّس أَحَد أَحَبُ إلى غِنى بَقيى 
تلد ولا عر حل مرا وى مذلهء وى كدت نسدد حَادٌحِشرِينَ وَنْقًاه قَلوْ 
نت حََديهه ولتي كان كه وَإِنْمَا هرَ ليم َال وارِثه وَإنَمَا مُمَا أَصَرَاك 
وَأَعْتَاك فَافَمِبُوهُ عَلَى حاب الل فلس عَاِسَهُ: فقُلتُ: يا أبس وَاللِ َو كَانَ 
كَذَا وَكَذَا لَيَرَكْتهُ نْمَا هِىّ أْمَاءُ فَمَن الأععرَى؟ فَقَالَ أبُو يَكْر: در بَطن بشت 
خارججة أرما 06 1 ْ 0 

الشرح: قولها: «أن أبا بكر كان نحلها جاد عشرين وسقًا من ماله بالغابة, الحديث 
يقتضى أنه خصها بالنحلة دون سائر إخوتهاء ورأى ذلك جائرًا لهء وإن كان النبى 88 
قد قال لبشر فى ما وهيه لابنه النعمان: «أكل ولدك نحلته مقل هذا؟ قال: لك قبال: 
ارجعه: فيحتمل أن يكون أبو بكر تأول فى حديث النعمان بن يشير بعض الوحوه الى 
قدمناها فى تفسيره» وأن ثلته لعائشة رضى الله عنها لم تكن على شىء من ذلك» وَإِغا 
كان لفضل عائشة على سائر إسوتهاء ولذلك قال لها: وليس أحد أحب إلى غنى بعدى 
منكع» وفى العتبية عن مالك فى الرجل يكون له الولدء فييره» فيريد أن يعطيه عطية من 
ماله دون غيره: لا بأس بذلك. 

فصل: وقوله: ومن ماله بالغابة» الغابة موضع؛ وذلك يقتضى صحة الهبة» وإن لم 
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يقترن بها فبضء وإئما تنعقد الهبة والصدقة بقول الواهب: قد وهبته لك» وفى الصدقة: 
قد تصدقت به عليك. وقول الموهوب له أو المتصدق عليه: قد قبلتء وأن يؤر 
القيض» فيلزم؛ ويجبر الواهب والمتصدق على التسليم خبلاقا لأبى حتيفة والشافعى فى 
قولهما: لا تنعقد الهبة إلا بالقبض. 
والدليل على ذلك قول الله تعالى: هيا أيها الدين آمنرا أوفوا بالعقود» [المائدة: ]١‏ 
ومن حهة السئة ما روى عن النبى يك أنه قسال: والعائد فى هبته كالكلب يعود فى 
م 


قيئه ع 

ودليلنا من جهة المعنى أنه عقد من العقود, فلم يفتقر انعقاده إلى القبض كالبيع. 

فصل: وقولها: وفلما حضرته الوفاة قال: يا بنية» والله ما من الداس أحد أحب إلى 
غنى بعدى منك» يريد أنه لما مرض مرضه الذى توفى منه؛ وأحس من أسباب الموت ما 
تيقن به الوفاة» قال لها القول المتقدم على سبيل التأنيس والإعلام لها يأنه لا عنعه من 
إمضاء هبته لها عدم إشفاقه عليهاء ومحيته لهاء وإنما يمنعه من ذلك ما يذكره بعد هذا. 

وقوله: وأحب إلى يعدى مدك» يحتمل أن يريد بقوله: وبعدى, ممن يخلفه بعد الموت» 
ويكتمل أن يريد فى حياته» ويكون معنى بعدى غيرى. 

فصل: وقوله: وجاد عشرين وسقًا من تمر قال عيسى بن دينار: معناه جداد عشرين 
وسقا من مر نخله إذا جد. وقال ثابت قوله: وجاد عشرين وسقان يعنى أن ذلك يجد 
منها ويصرح. قال الأصمعى: يقال هذه أرض حاد مائة وسق» يريد أن ذلك يجد متهاء» 
فعلى نفسير عيسى قوله: وجاد عشرين وسقاو صفة للثمرة الموهوبة» فتقديره وهبها 
عشرين وسقمًا مجدودة» وعلى تفسير ثايت قوله: وجاد عشرين وسقاء صفة للنخل التى 
وهب تثمرتهاء فمعناه وهبها ثمرة نخل يجد منها عشرون وسمّاء والله أعلم وأحكم. 

فصل: وقوله: «فلو كنت جدديته واحترئيه لكان لكو يقتضى أن الحيازة والقبض 
شرط فى ثمام الهبقء وأنها لما لم تحر ما وهبها فى صحته لم تتم الهبة؛ فإن كانت هبة 
الثمرة على الكيل؛ فإن الحيازة لا تكون فيها إلا بالكيل بعد الخدء ولذلك قال لها: ولو 
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كنت جدديته واحزتيه» وإن كان وعبها ثمرة نخل معينة؛ فالحيازة فيها على ما يأتى 
ذكره بعد هذا إن شاء الله تعالى. 

وقد اختلف قول مالك فيمن تصدق بشىء فى صحته؛ ثم مرضء فقام المعطى يطلبه» 
قال ابن المواز: فيه احتلاف» فروى ابن القاسم عن مالك: أن قبضه الآن لا يجوز» وإن 
كان غير وارث» واحتج بآن أبا يكر لم يعسط ذلك عائشة لما مرض. وقال أشهب: 
يقضى له الآن يثلثهاء وإن صح له بباقيهاء ولا أرى قول من قال: تجوز كلها من الثلث» 
ولا قول من أبطل جميعها. 

وجه قول ابن القاسم أن المرض بنع الحيازة؛ لأنه من أسياب الموت منع اللوت 
الجيازة؛ لأنه يودى إلى إبطال حق الورثة؛ فيتصدق الرحل هماله» وييقى بيده إذا توقى 
أحذ جميعه المتصدق علي فمنع ذلك ما أوجيه الله من المواريث» فوجب أن يبطل. 

ولما كان المرض من أسباب الموت وحب أن ينع النيازة كما عنعها الموت. 

وفى ذلك بابان» أحدهما: ما يكون حيازة. والثانى: ما عنع الحيازة. 

فأما الجيازة» قلا تخلو أن تكون الهبة حاضرة مع الموهوب له أو غائبة عن فإن 
كانت حاضرة» فلا يخلو أن يكون ما لا ينقل» ولا يحول كالأرضين والأصول الثابتة» أو 
يكون مما ينقل كالعروض والحيوان. 

فإنء كانت مما لا ينتقلء ولا يحول كالأرضينء فإنها على ضريين» أحدهما: أن 
يكون من الأرض التى لا عمل فيها. 

والثانى: أن تكون من أرض المزارعة والعمل. 

فأما الضرب الأول» فقد قال أصبغ فى كتاب ابن حبيب: الإشهاد فيما لا يعمل فيه 
حيازة» فكالدين والشىء الهمل. ووجه ذلك أنها عطية كمل فيها العقد اللازم» وليمست 
فى يد المعطى» ولا فيما ينوب عن يده؛ فلم تفتقر إلى مباشرة القبض كالدين. 

مسألة: وأما إن كانت من أرض الزراعة» فلا يخلو أن تكون الهبة فى غير إبان العمل 
أو فى إبان العمل؛ فإ كانت فى غير إبا العمل أجزأ منها أن تكون محدودة: وفى 
كتاب الهبة ويشهد بتسليمها إليه» وأتم من ذلك أن يقف.بالبينة على حدودهاء ويشضهد 
مع ذلك على قبضها. قال ذلك مطرف وأصبغ من رواية ابن حبيب. 


وقد روى يحبى بن يحبى عن ابن القّاسم فيمن تصدق على امرأته بمزرعة فى آخمر أيام 


كدة ل ا لو ا ا ا ا وي كناب الأقضية 
الحرث» وأشهد على الحيازة: ثم مات بعد ذلك بنحو شهرء ولم تحدث المرأة فيها حدثا 
ولا غيره: إن كان لها عذر بين مثل أن يفجأ موته قبل أن يمكنها عمل أر إحناء شجر أو 
أحياء أو غرس أو إصلاح أو نحو ذلك» فالصدقة ماضية. 

ووجه ذلك أنه لا يمكن فيها غير هذا من الحيازة: فأشبهت ما لا يعمر من الأرض. 

فرع: وهذا إنما يكون حيازة فى مثل هذه الأرض إذا فاتت حيازتها المخقصة بها 
موت الوارث أو مرضه مرض الموتء فأما إن بقى الواهب حتى يجىء وقت عملهاء فلم 
يعملها للموهوب» ولا تعرض لعملها حتى مات الواهب» فإن الهبة تبطل» رواه ابن 
حبيب عن أصبغ. 

ووجه ذلك أن ما لا ينقل ولا يحول» فإن الحيازة له بالعمل فيه. إذا أمكن بالحيازة 
فى أرض العمل فيها فى إبانهاء فإذا حاء إبان عملهاء وترك الموهوب له العمل فيهاء ققد 
ترك حيازتها. 

فرع: فإن تعرض الموهوب له للعمل» فمنعه الواهب؛ لم يبطل ذلك الحيازة» قاله 
أصبغ؛ لأن الذى أمكنه من الحيازة التعرض للعمل» وقد وجد منه. 

فإذا منع من العمل مائع يبد غالبة» فهو على وهبته إلا أنه يجب أن يكون من الطلب 
والسعى فى التمكن من العمل على حالة يعلم بها أنه غير تارك للعمل. 

فرع: فإن منعه من العمل ضعفء فلا يخلو أن يكون ضعيفًا عن البقر والآلة مع 
التمكن من أن يكرى أو يساقى أو يرفق غيره؛ أو يكون عجز عن وجوه العمل كلها 
فإن كان لضعف فى الآلة مع التمكن من العمل بالكراى والاكتراء أو اللساقاة أو 
الإرفاق وإحياء الشحرء قالصدقة تبطل بالموت. 

وأما إن عجز عن العمارة بكل وجه؛ وتعرض لها بوجه من الوجسوه المذكورة؛ فلم 
يصل إليهاء فإن الصدقة ماضية والإشهاد يجزى فى هذا الجوزء ولو أقامت أعوامًاء 
والموهوب له يعرضها على هذه الوجوه؛ فلا يجد مع الاجتهاد فى ذلك فالخيازة 


بالإشهاد تامة. 
روى معنى ذلك يحيى ابن يحي عن ابن القاسمء وقاله أصبغ وزاد: ما لم ينتفع بها 
المتصدق. 


مسألة: ولو وهبه نذلدٌ هبة مطلقة؛ وفيها ثمر قد أبره فالثمرة للراهب كالبيع؛ وحرز 


الموهوب له قبض النخلء والسقّى فى مال الواهب» وكذلاك لو استتثتى ثمرتها عشر 
سنين ولو كانت بيد الواهب يسقيها العشر سنين» ققد وهبها بعد عشر سنين» فإن مات 
قبل ذلك أو لحقه دين بطلت الهية من كتاب ابن المواز. 

ووجه ذلك أن القبض شرط فى تمام الهبة» فإن مات قبل القبض بطلت الهبة؛ وإن 
أسلم إليه النخل يعمرها المعطى»؛ وتكون الثمرة للمعطى صح القبضء والله أعلم. 

مسألة: ومن وهب ما فى بطون غنمه أو أمته. فحاز المعطى الأمهات حتى تضع؛ 
فتلك حيازة تامة كالنخل يهبه الثمرة قبل بدو الصلاح» فيحوز الرقاب» قاله ابن 
القاسمء وكذلك صوف الغدم وليتها. 

قال أصبغ: وإن حازها المعطى» فذلك نافذ ولدت بعد موت المعطى أو قبل ذلك» 
وليس للوارث بيعها فى دين الميت» ولا إدعالها فى القسم حتى تضعء وقاله أشهب فى 
الصوف واللين والثمرة 

قال: وأما الأجنة فلا تتم الحيازة فيها إلا بعد الولادة؛ لأن العتق فيه لا يجوز قبل 
الولادة وقد تباع أمة قيل ذلك فى الدين اللستحدث بخلاف الثمرة والررع؛ قإن الثمر 
يرهن» ولا يرهن انين 

وجه قول ابن القاسم أنه نماء حاث فى العين ينفصل منهء فكملت العطية فيه يقبض 
الأصل كالصوف والثمرة. 

ووجه قول أشهب ما احتج به ومعناه أن العتق أقوى من الهبة؛ لأنه مبنى على 
السراية» فإذا لم يتعجل العتق فى الحقين قبل الولادة» فيأن لا تتعجل فيه الهية أولى 
وأحرى. 

وفى المدونة عن ابن القاسم فى الذى يهب للرجل ما تلد جاريته عشرين سنة: أن 
ذلك جائز إذا قبض الخارية أو وضعت له على يد حائز له كالنخمل يهب ثمرتها. 

مسألة: وأما هبة ثمر النحل» فتجوز قبل الأبار وبعده. ومعنى ذليك أن هبة الثميرة 
تجوز على كل حال من أحوال الثمرة بعد وحودها وقبلهء وكذلك الحيازة إذا أسلم 
الرقبة. 

وفى المدونة عن مالك فى الذى يهب ثمرة نخله عشرين سنة: أن ذلك حائز أن 
حاز الموهوب له النتخل أو جعلت على يد من يحوزها له. وقد قال مالك فى المدونة: 


يجوز أن يهب الرجل ثمر نخله عشرين سنة إذا حاز الموهوب له النخحل أو حيزت له. 
ووحه ذلك أن قبض النخل أكثر ما يمكن من حيازتهاء وليس للواهب أن يمتنع من 
فرع: فإن كانت العطية على وحه العرية لا يحاول المعرى عملهاء ولا الانفراد بهاء 

فقد روى ابن حبيب فى العرية: لا يصح حيازتها إلا باجتماع أمرين أن يطلع فيها ثمره» 

ويقبضها المعرى؛ فإن عدم أحد الأمرين قبل موت المعرى بطل الإعراء. وقال أشهب: 

تجوز الحيازة يوجود أحد أمرين الأبار أو تسليم العطية. 
ومعنى ذلك أن المعرى إما أعطى الثمر على هذا الوجه عطاء مؤجحلاً لا يقتضى 

إخراج الأصل عن يده ولا قبض الثمرة إلا بعد بدو الصلاح» ولذلك كان العمل على 

المعرى؛ ولا يجبر على تسليم الرقاب لتصح الحيازة؛ لأن عطيته لم تكن على هذا الوجه. 
فإن سلمها على قول ابن حبيب إلى اللعرى صحت الحيازة بعد أن تظهر الثمرة؛ لأنها 

لم تتضمن عطية قبل وجودها. 
فإذا وجحدت وتبرع بالتسليم صحت الحيازة» وكملت العطية ويجموز على قول 

أشهب الأبار؛ لأنه به تظهر الثمرة ودحوله وخروجه عتدى حيازة» فالخلاف بين أشهب 

وابن حبيب فى فصلين» أحدهما أن عدم التأبير عند أشهب ينع الحيازة» وعند ابن 
حبيب لا بمنع ذلك الحيازة مع ظهور الطلع؛ لأنه عند نفس الثمرة؛ وإففا هذه حالة من 
أحوالها. والوجه الثانى أن ابن حييب يراعى مع كون الثمرة على صفة يصح حيازتها أن 
يوجد قبضها القبض الأصلء» ولم يشترط ذلك أشهب غير أنه قد احتج لصحة ذلك يأن 
قال: إن دخول المعطى وخخروجه حيازة؛ فرجع الأمر إلى أن هتالك نوعًا من القبض يه 

تكون الحيازة. 
وظاهر قول ابن حبيب أيضًا أنها تقتضى حيازة؛ فيحتمل أن يجتزئ فى ذلك بها 

ذكره أشهب من الحيازة» ويحتمل أن ينفذ ذلك للمعرى إلا بقيض الثمرة مع الأصل فى 

حيازة المعرى؛ والله أعلم. 
مسألة: وإن كانت الهبة من الدورء فلا تخلو الدار أن يكون الواهب يسكنها أو لا 

يسكنهاء فإن كانت مما يسكنهاء فلا تصح فيها حيازة إلا بإخلاء الواهب لهاء إذا لم 

يكن فيها فضل عن سكناه. 


قال مالك فى العتبية: وإن كانت الدار ذات منازل يسكن فى بعضهاء حيزت كلهاء 
قال: وذلك أن عبدالله بن عمرو زيدًا صاحبى النبى 5 حبسا دارين لهماء فسكنا فيها 
حتى ماتاء ولم يكن ذلك جلهماء فحازا ما سكناء وما لم يسكنا. 

قال ابن القاسم: ولو كانت دوراء فسكن واحدة منها ليست جلهماء وهى تبعء 
حاز منها ما سكن؛ وما لم يسكن؛ سواء كان المحيس عليه صغيرًا فى حتجره أو كبيرًا 
حائرًا لنفسه. 

مسألة: ولو بقى فيها باكتراء أو إرفاق أو إعمار أو أى وحه كان؛ فإن عيسى روى 
عن ابن القاسم فى العتبية: ذلك ينع صحة الحيازة؛ لأنه لا يصح فيهسا قيض ولا حيازة 
مع سكنى الواهب لهاء إلا أن تكون الواهبة زوجة الموهوب له؛ فيتمادى على السكتى 
معها فيها. 

روى عيسى عن ابن القاسم فى العتبية: فإن ذلك لا يمنسع صحة الحيازة» ولو كان 
الزوج الواهب للزوحة؛ فيتمادى على السكنى معها فيها لمنع ذلك صحة الحيازة؛ لأن 
سكناها على الزوج دون الزوجةء فسكنى الزوجة مع بقاء الزوج ليس بيد لهاء وإنما اليد 
للزوج فى المسكن؛ فلذلك صح أن يحوزها الزوج مع بقاء الزوجة فيهاء ولم يصح أن 
تحوزها الزوجة مع بقاء الزوج فيهاء ومثل هذا أن يخاف الواهبء فيختفى عند الموهوب 
له فى تلك الدار أو يضيفه الموهوب له؛ فيمرض فيهاء ويموت. فإن ذلك لا ييطل 
الحيازة» قاله ابن المواز. 

زاد اين حبيب عن مطرف وابن الماحشون: وإن كان ذلك بعد حيازة المعطى بيوم؛ 
لأن هذا ليس بسكتى فى الحقيقة. 

مسألة: فإن رجع إليها على وجه السكنى باكتراء أو إرفاق» فإن كان رجع إليها بعد 
المدة الفربية ثما يرى أنه قصد إلى أن لا يخرجه منهاء فاتقق أصحابنا على إيطال الصدقة. 
وأما بعد طول المدة» فالذى روى ابن المواز عن مالك وأصحابه: أنه إذا سكنها بعد أن 
حازها المعطى السنة فأكثر فإن ذلك لا يبطل الهبة. 

وروى اين حبيب عن مطرف وابن الماحشون أنه إذا رجع إليها المعطى باكتراء أر 
إسكان بعد حيازة المعطى المدة الطويلة» ومات فيهاء فإن الصدقة تبطل. 

وحه القول الأول أن المعطى إذا كان مالك أمره. وحاز لنفسه حيازة ببئنة تبعد فيها 
النهمةء فقد صحت الهبة وكملتء فلا يضرها ما حدث بعد ذلك من سكنى العطى. 


ووجه قول ابن الماحشون أن رجوع الواهب فيما وهب مما كان عليه من السكنى» 
وموته فيها على ذلك؛ يبطل الحيازة. أصل ذلك إذا كان الموهوب صغيرَاء وما إن كان 
الابن صغيرًاء فحاز عليه الأب أو غيره ثم رجع الأب إليها قبل أن يكبروا ويجوزون 
لأنفسهم سنة فهى باطلة. 

قال اين المواز: لا يختلف فى ذلك قول مالك وأصحايه. 

ووحه ذلك أن الكبير الحائز لنفسه يقدر على منع الأب الواهب من ذلكء فلا يعد 
رجوعه إليها رجوعًا فى هبته والصغير لا يقدر على ذلك» وليست حيازة الأب حيازة 
ثامة؛ لأنه قد يطرا الفساد» فلذلك تبطل الهبة يرجوع الأب إليها. 

مسألة: فأما إن كان لا يسكتها الواهب؛ فحكمهما حكم الأرضينء غير أنها تنص 
بالغلق والقفل عليهاء قإن فعل ذلك الحائز فيهاء فهو تمام الحيازة لها. 

وقد روى يحيى بن يحيى عن ابن القاسم فيمن تصدق على رحل بدار؛ فدقع مفتاحها 
إليه» وبرئ منها أن تلك حيازة» وإن لم يسكنها المعطى ولا أسكنهاء وإن لم يفعل 
ذلك» فقد أجمع أصحابنا على أن حيازة الأب الواهب ابنه الصغير فيها بالإشهاد خاصة» 
وذلك عندى .ما يتعلق بها من السكنى بالاكتراء أو الانتفاع الدائم بهاء ولو كانت 
مهملة غير مغلقة» ولا ينتفع بها فى كراء ولا غيره لرأيت أن حكمها حكم الأرض التى 
لم تزرع فى إبان زراعتهاء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وأما الحيوان وكل ما ينقل ويحول» فإن الحيازة فيه بأن يقيضه المعطى» 
ويخرجه عن يد المعطى وانتفاعه يه؛ فإن كان ثويًا منع المعطى من ليسه واتفرد المعطى 
يلبسه» وإمساكه؛ وإن كان من المتاع الذى يستعمل والرقيق الذى يستخدمء فقبضه أن 
عنع المعطى من استعماله على وحه يتفرد به. 

ولو وهب أحد الزوجين الآخمر حادمًا أو متاعًا مسن متاع البيست» ققد روى ابن 
القاسم عن مالك فى العتبية واللوازية فيمن تصدق على امرأته بخادم؛ وهى معه فى البيت 
تخدمها بحال ما كانتء فذلك حائز. وقال ابن المواز عن اين عبدالحكم وابن الاسم عن 
مالك: وكذلك متاع البيتء وبه أقول. 

وقال أشهب فى الكتابين: إذا أشهد لها بهذه الخادم» فتكون عندها كما كانت فى 
خدمتهاء فهذا إلى الضعف» وما هو بالبين» وكذلك لو وهبته هى خادمها ومتاعًا فى 
البيت» فأقام ذلك على حاله بأيديهماء فهو ضعيف. 
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وجه رواية ابن القاسم أن المعطى يصح منه القبض للخحادم والمتاع والحيازة» لما كان 
له حظ من اليد فى ذلك المكانء وتصرفه فيما لا يلزم المعطى» بخلاف الدار إن سكدت 
الزوحة فيها على الوجه الذى يلزم الزوج إسكانها عليه. 

ووجه رواية أشهب أن الهية على الصورة التى كانت عليها قبل العطية؛ فلا يصح 
فيها حيازة إلا بتغيرها عما كانت عليه بالنقل إلى ما ينفرد به المعطى ونخروجها عسن يد 
المعطى . 

فرع: وهذا فيما يستعمل غالبًا على الوجه من الاستخدام والاستعمال. وأماما 
يستعمل منفردًا كالعبد يخارج؛ ففى العتبية من سماع ابن القاسم عن مالك فى امرأة 
حلت ابنا لها صغيرًا عبدهاء وله مال؛ قلم يزه الأب» ولا الولد حتى ماتت الأم: إن 
ذلك يختلف. فأما الغلام الذى هو للخراجء فإن ذلك ليس محوز للصيى. وأما الغلام 
الذى إنما هو للخدمة؛ فيخدمه يختلف معه؛ ويقوم فى حوائجه فإنه حوزء وكذلك لو 
غل أبوه الغلام» وهو مع أبيه لكان اعتلافه معه» وخدمته له حورًا. 

قال مالك فى العتبية: وإن نخدم الأب مع الغلام إلى أن مات الأب» فقد روى يحيى 
بن يحيى عن ابن القاسم فيمن تصدق على أم ولده يخادم» وابنه ما يكون معها فى 
البيت» قالإشهاد فى كل ذلك حوز. 

وأما العبد يخارج والدار تسكن والشسجرء وما هو بائن عنهماء فلايد أن يحوزهء 
فيأخد الخراج من العبد ويخرج السيد من الدار؛ ويجنى الشجر, ونحو هذا. 

وأما العروضء فالقبض واللباس والعارية ونمو هذا حوزهاء وإلا فلا شىء لها. وقال 
أصبغ: الإشهاد حوز» وإن كان ذلك فى يدهاء وإن لم تعرف اللياس ولا العارية. 

فرع: وأما ما وهب لابه الصغير»ه ففى العتبية عن أصبغ: إن تصدق عليه يبقر وغدم 
وعبيد» فاحتلب الغديو واعتمل البقرء واستخدم العبيد أمرًا فيفاء أو أمرًا ممزوحاء مرة 
للضيف ومرة للابن» ومرة لهماء فذلك جائر» ويكون حيازة وصدقة تامة. 

فصل: وهذا إِذا كانت الهبة حاضرة بيده والمعطى حاضراء فإن كان المغطى 
والعطى غائيين: أو أحدهما غائباء فلا يخلو أن تكون الهبة بيد العطى أو فى يد غيره» 
فإن كانت فى يده وكان المعطى والمعطى غائبين عن الهبة؛ ففى العتبية من سماع ابن 
القاسم فيمن تصدق على ابنه الحاضر بدار بيلدة أعرى» غلم يقبضها حتى مات الابن إن 
كان صغيراء قذلك حائز له وإن كان كبيراء فذلك باطل» ع فى المخروجء 
وكذلك الأحتبى رواه ابن المواز عن مالك. 


وقال أشهب: إن أشهدء ولم يقرط فى القفيضء» تر لعله تهنا للخسروج أو .وتكلء فلت 
يخرج حتى مات الأب؛ فهى جائزة» وإن فرط فذلك باطلء ورواه أيضًا ابن القاسم عن 
مالك. 

وجه القول الأول أن للمعطى قبل القبض أن يبطل الهبة كالحاضر. 

ووحه القول الثانى أن الهبة قد وجد طرقاها من الإيجاب والقبول؛ ولم يود 
تفريطهما فى قبضها ييطل حكمهاء فوجب أن تصح كما لو أتفذها المعطى إلى المعطى. 

فرخ: فإذا قلنا إنها تصح مع الاجتهاد» وتبطل بالتفريط» فجهل الأمرء فقد قال ابن 
الماحشون وابن كنانة: إنها على التفريط حتى يثبت الاجتهاد. 

ووحه ذلك أن عدم القبض ينتضى إبطال العطية» وصورة المسألة صورة ترك القبض» 
خلا يعدل به عن ذلك إلا أن يتبين الاحتهاد الذى يخرحه عن مقتضاهء وظاهره إلى ما 
يقوم مقام القبض. 

مسألة: وإن كان المعطى غائبّاء فقد روى فى العتبية أبو زيد عن ابن القاسم فيمن 
تصدق على اينه الكبير الغائب بعيد أو دار» فمات لأب قبل الحيازة» فذلك باطل» 
وكذلك لو كان قريب الغيبة» فمات الأب قبل القبضء ونحوه. 

وروى عيسى عن ابن القاسمء وروى أشهب عن مالك فى العتبية والموازية فيمن 
تصدق فى سفره على امرأته أو ابنته» وليستا معه بعد» فمات السيد قبل أن يقدمء والعيد 
يخدمه: أنه إن أشهد على الإنقاذ من يعرف المرأة أو الابنقء فذلك نافذء وإن أشهد هكذا 
من لا يعرفهماء فلا أدرى ما هذا. 

وحه القول الأول ما قدمناه من أن موت الواهب قبل القبض مبطل الهبة. أصل ذلك 
الحاضر ويقوى ذلك عدم القبول. 

ووجه الرواية الثانية أن الإشهاد بإنقاذها أكثر ما يمكن أن يأتى به من حيازة الهبة. 

فرع: ومثل ذلك ما يشتريه الرجل فى الحج من الهداياء ويحمله معه أو يبعث له مسن 
ضلة أو هدية إلى غائب؛ فيموت المعطى أو المعطى قبل وصول ذلكء فإنه إن أشهد 
بذلك» فهى للمعطى وإن لم 'يشهد بذلك» ففى الدوئة من مات منهما رحعت إلى ' ورثة 
المعطى . ايع 0 

وفى كتاب ابن حبيب: من مات منهما رجعت إلى ورثة الميث: فمعنى ما فى كتاب 


ابن حبيب أنه إن مات المعطى بطلت الهدية: فرجعت إلى ورثتهء وإن ماث المعطلى 
صحت الهدية» فكانت لورثته. وما فى المدونة» فقد قال أشهب فى كتاب اين المواز 
مثله مفسرًا: إن من مات منهماء فلا حق فيها للمعطى. ومعنى ذلك أن عدم القبول 
يفسد الهدية» وإن كان المهدى حهًا. 

فرع: إذا قلدا إن الإشهاد يقوم مقام الحيازة» فقد قال أشهب عن مالك: لا يكفى فى 
ذلك أن يذكر ذلك للعدول حين الشراء أو غيرهم حتبى يشهدهم؛ والذى يجزئ من 
الإشهاد» قال حمد: ذلك أنه إذا قال: اشهدوا علىّء فهذا إشهاد تام. وقال ابسن 
عبدالحكم عن ابن القاسم: إنه إن قال لرسولين: ادفعا ذلك إلى فلان» فإنى وهبته ذلسك» 
فهى شهادة؛ وإن لم يذكرء فإنى وهبتهء فليس بشىء. 

وروى ابن القاسم وأشهب عن مالك: أن ذلك لا يتم وإن شهدا بذلك حتى يكون 
قد أشهدهما على ذلك إشهادًا أو يصل ذلك إلى المعطى فى حياة اللعطى. 

وجه القول الأول أنه إذا سمعا منه ما يقتضى تبتيلهاء فإن ذلك يقوم مقام الإشهاد 
بها فى الإتيان بأكثر ما يمكن من تبتيلهاء فقوله: إنى قد وهبته إياهاء مع أمر الحساملين 
بإيصالها إلى المعطى يقوم مقام الإشهاد بها. 

ووجه القول الثانى أنه لا يجرى إلا القصد إلى الإشهاد بها؛ لأن ذلك أكثر مايمكن 
أن يفعل فى أمرها فأما إذا أخبر بذلك العدول حين الشراء أو بعد ذللك؛ ولم يقصد 
الإشهاد؛ فإن وصلت إليه فى حياة المعطى؛ قهى له؛ وأما بعد موته فإنه لا يكون ذلك 
حيازة؛ لأنه لم يوحد القصد إلى ذلك من المعطى» ولا قبضت فى حياته. 

مسألة: وإن كانت الهبة بغير يد المعطىء فحيازة المعطى بالطلب لها أقوى. وقد 
روى ابن حبيب عن اين الماحشون فيمن تصدق بعبده الآبق على رجلء فطلبه المعطى 
واجتهد, فلم يجده إلا بعد موت المعطى» قال: هو نافذ له؛ لأنه لم يكن ذلك بيد 
المعطى» فالإشهاد فيهء وطلب المعطى له حوز كالدين. 

مسألة: ومن كان له عند رجل وديعة» فقال: اشهدوا أنى قد تصدقت يها على 
فلان» ولم يأمره بقبضهاء ثم مات المتصدق قبل القبضء فإن علم الذى هو عنده» فتلمك 
حيازة: وإن لم يعلم بطلت الصدقة؛ لأنه إذا علم صار حائرًا للمعطىء فلو دفعها يعد 
ذلك إلى المعطى ضمنهاء رواه سحئون عن ابن القاسم فى العتبية. 

وروى عيسى عن ابن القاسم فيمن تصدق على رجل عائة دينان وكتب إلى وكيله 


زه ا ا ل بال ال ل او ع ا قا ا موا “كنات الأقصية 
يدفعها إليهء فأعطاه الو كيل حمسين» ومات المعطلى قبل أن يقبض الخمسين الباقية: لا 
شىء له غير ما قبض؟ لأن وكيله عنزلته. رواه ابن حبيب عن مطرف وأصبغ. 

والفرق بين الوكيل والمودع أن الوكيل مأمور بالدقع» فهو فيه نائب عن المعطىء 
واللودع ليس عأمور بذلك؛ وإا هو مأمور بحفظ الوديعة» فإذا علم أنها قد صارت 
للمعطى؛ صار حافقلًا لهاء وصارت يذه يده. 

قال ابن المواز فى الوديعة إذا جمع بينهماء وأشهد. صحت. قال: وكذلك لو قال له 
المعطى: دعها لى بيدك. ومعنى ذلك كله أن تعود يد المودع للمعطىء فيكون قابضًا له 
وحافظظًا لا أعطى بأمره؛ فتصح بذلك الحيازة. 

مسألة: ومن أعطى رحلا غلة كرمه سنين» وأسكنه دارهء ثم تصدق بالرقبة على اينه 
الصغير» قال سحنون فى العتبية: ذلك جائز» والصدقة للابن» وإن لم يشهد بأنه جعل 
للساكن الحيازة لابنه» ولو أشهد بذلك لكان هيم 'قال: زواع إِلّ أن لو كان ذلك 
فى فور واحد؛ لأن أصحابنا اختلفوا فيهاء وهو جائز» وإن لم يكن فى فور واحدء 
وبهذا قال ابن القاسم ومطرف وأصبغ من رواية ابن حييب عنهم. 

وروى عن اين الماحشون: أنه إن كان ذلك فى فور واحدء فهو حيازة لمن أعطى 
الرقبة» وإن كان أسكن ثم أعطى الرقبة» فإن رجعت الرقبة» والمعطى حى» فهى 
للمعطى» وإن مات المعطى أو أفلس أو مرض قبل أن يرجع الرقبق» قلا شىء للمعطى. 
قال: وكذلك من أعحدم رجلا عبذاء ثم بتل رقبته للاآخر. 

وجه القول الأول أن يد الساكن ليست بيد المعطى؛ فجاز أن يجوز للمعطى» كما لو 
كان الإسكان والعطية فى فور واحد. 

ووجه القول الثانى أن الساكن لما انفردت عطيته؛ وتقدمت وحاز لنفسه لم يكن 
حائزا لغيره كالمعطى. 

مسألة: ومن وهب ما عند المعطى بعارية أو وديعة أو إحارة» فقول المعطى قبلت 
حيازة: وإن كانت الهبة بغير ذلك البلد. وأما إذا كان ذلك ببلد غير المعطى بأحد هذه 
الوجو. فد قال أشهب فى كتاب ابن الواز: ذلك نافد إذا شهد. وقال ابن القاسم: 
إنما ذلك إذا كانت بيد رجل يحسن يريد حياته أو عارية؛ فيحوز للمعطىء وإن مات 
المعطى. 


كتاب الأقضية مان تدقع بدو ع لد دنر بدي رده فو نا وم فد ددن ل هكد ا ام 13 

وأما فى الإحارة والرهن فلا يكون حورً! إلا أن يشترط أن الإجارة له مع الرقبة» 
فيجوز ذلك. قال محمد: وقول ابن القاسم أصوب. 

ووجه القول الأول أن المستأحر قابض لنفسه. فلا منع ذلك صحة الحيازة للمعطى 
كالمعار. 

ووجه القول الثانى أن المعطى يأخذ عوض النافع فى الإحارة» فصارت يد المستأجر 
يدهن وذلك يمنع صحة الحيازة, 

مسألة: ولو وهبه ما بيد غاصيه؛ لم تكن حيازة الغاصب له حيازة؛ رواه محمد عن 
ابن القاسم» ورواه ابن حبيب عن أصبغ. 

وقال أشهب: ذلك قبضء وحيازة للمعطى. قال محمد: وهو أحسن؛ لأن الغاصب 
ضامن» فهو كدين عليه يجوز بالإشهاد. 

وجه قول ابن القاسم أن يد الغاصب يد مائعة للمعطى؛ فلم تصح بها الحيسازة كيد 
المعطى. 

ووجه قول أشهب ما احتج به ومعناه أنها ليست بيد للمعطىء وإذا استوت يد 
المعطى. والمعطى صححت حيازة المعطى كالأرض المبورة والدين. 

مسألة: ولو وهبته ديئًا لك على غريم لك غائب» فدفعت إليه ذلك الحق» وإن لم 
يكن له ذكر حق» فأشهدت وقبل العطى جاز؛ لأن الدين هكذا يقبض؛ لأنه ليس بشىء 
معينء قاله ابن القاسمء ورواه ابن وهب عن مالك. 

وقال أشهب: لأن الغريم لو حضر لم يكن الحوز عليه بأكثر من هذاء ولو قال: لا 
أرضىء لم يكن له ذلك. 

مسألة: ولو وهب المستودع ما عنده؛ فلم يقل قبلت حتى مات الواهبء قال ابن 
القاسم: القياس أن تبطل. وقال أشهب: بل هى حيازة جائزة» إلا أن يقول: لا أقبل. 
قال محمد: وهو أحب إل وذلك أن العطية بيد المعطي» فتأخر القبول لا ينع صحتها. 
قال: وذلك عنزلة من وهبته هبة» فلم يقل: قبلت؛ وقبضها لينظر رأيهء فمات المعطى؛ 
فهى ماضية إن رضيهاء وله ردها عنزلة من بعث بهبة إلى رحل» فأشهد فلم يصل إليه 
حتى مات المعطىء قله أن يقبلهاء فتكون من رأس المال؛ فله ردها. 

ووجه ما قاله ابن القاسم أن الهبة يمنع صحتها عدم القبضء فبأن يمنع صحتها عدم 
القبول أولى وأحرى. 


7 فصل: ومعنى القبضء أن يقيض المعطى العطية» وتصير فى يده» وإن كان ذلك بغير 
علم المعطى؛ ولا إذنه فمات المعطى قبل أن يعلم؛ ويرضى» فذلك حوز عند ابن الموازء 
قال: لأنه لو منعه قضى عليه بذلك. 

ووجه ذلك أن القبض حوز للمعطى ليس للمعطى منعه منه» فصح بغير إذنه كما لو 
امتنع من ذلك» فقضى به عليه. 

فرع: ولو مات المعطىء وعليه دين» فقام غرعه» فحازهء والمعطى غائب» فبقيت بيده 
حتى مات المعطى» فتلك تامة» حازها يسلطان أو غسيرهء رواه ابن حبيب عن مطرف 
وان الماحشون وأصبغ. 

مسألة: وهل تصح الحيازة بغير أمر المعطى» روى ابن حبيب عن مطرف فيمسن 
تصدق على ابنته» وهى ذات زوج .كسكن» فخزن فيه الزوج طعامًا حتى مات الأب: 
إن ذلك حيازة لابنته مع أن الأب إنما سلم ذلك إليه ليحوز لابنته. قال أصبغ: لا يكون 
ذلك حيازة لها إلا أن توكلهء ورواه ابن القاسم. 

وحه القول الأول ما قدمناه أن الهبة لم تبق بيد الواهب» بل هى على حالة يتمساوى 
فيها المعطى والمعطى فلم تمنع صحة الحيازة كالدين. 

ووجه قول أصبغ أنها هبة لم يقبضها المعطى» ولا من ينوب عنه؛ فلم تم حيازتها 
كما لو كانت بيد المعطى؛ وهذا الأصل قد أوجحب الاختلاف بين أصحابنا فى ععدة 
مسائلء والله أعلم. 

مسألة: ومن تصدق بدار» ثم أنكر ذلك» قتخاصمه المعطي» وآثبت يبينة» فحكم له 
بهاء فلم يقبضها حتى مات المعطى» فقمد روى ابن حبيب عن ابن الماحشون: ليس 
الحكم بحوز كما لو أحذ المعطى» ومات قبل أن يقبضها المعطى. وقال أصبغ ومطرف: 
هو حوز كما لو أقام البائع بطلب سلعته فى التفليس» وتقوم بينة» فيموت المفلس قبل 
الحكم أنه يقضى له بها. 

وحه القول الأول ما احتج به ين حبيب من أن المقلس لا يقبل إقراره لخصمه: وأما 
يبنة المعطى» فإنها بينت إقرار المعطى. 

ووجه قول مطرف أن منع المعطى العطية مع طلب المعطى لهاء ليس بأثبت من إنفاذه 
لهاء فيموت قبل أن تصل إلى المعطى: وذلك لا ينع الحيازة» فمنعه إياها عذر يصح معه 


الحيازة» وقد وجحد من المعطى القبول والطالب الذى يقوم مقام القبض» واسذى بعث إليه 
بالهدية لم يوجد منه قبول ولا طلب» وقد مضى بحيازته لعذر المسافة» قفى مسآلتنا أولى 

وقد روى ابن المواز ابن القاسم: إذا وقف الإمام العطية حتى ينظر فى حجتهاء فإنه 
يقضى له بها كما لو قام فى الفلس فى سلعتهء فلم يقض له بها سحعتى مات المفلس» ققد 
قال مالك: البائع أحق بها. 

وقال أشهب: أما إدحال القاضى بين الواهب وبينها حتى لا يجوز حكمه فيهاء 
فيقضى كا ثبت عنده فيها كما كان يقضى فى حياته. وأما إن لم يكن الواهب منع منها 
المعطى» فلم يطلبهاء فهى باطل. 

مسألة: ولو باع المعطى الهبةق» فلم يقبضها المشترى حتى مات المعطىء قال مطرف 
رابن الماحشون: الببع حيازة؛ رواه ابن وهب عن مالك. وقال أصبغ: ليس البييع بميازة 
ولا غير ذلك» إلا العتق وحده. 

وجه قول الجمهور أن البيع إخراج عن الملك» فأغنى عن الحيازة كالعتق. 

ووجه قول أصبغ أن العتق مينى على التغليب والسراية؛ ويؤثر فى غير ملكهء وذلك 
أعتق حصة من عبد, فإئه يعتق عليه سائره» وليس كذلك البيع» فإنه لا يسرى إلى غير 
ملكه. فلم يغن عن الحيازة. 

مسألة: ولو وهبه المعطى» ثم مات المعطى» فقد روى ابن وهب عن مالك: أن الهبة 
حوزء وبه قال مطرف. وقال ابن القاسم وابن الماحشون: إن الهبة لا تكون حيازة؟ 
لأنها عتاجة إلى حيازة. 

وجه القول الأول أن روج العطية عن الملك حيازة كالبيع. 

ووجه القول الثاتى أنها لا تستغنى عن الخحيازة فى نفسهاء فلم يغن عنها غيرها من 
الهبات. 

فرع: فإذا قلنا بقول مالك؛ فقد قال أشهب: إذا وهيه المعطى لخرء فمات المعطى 
قبل أن يحرزه فهو له إذا وحده بعد موت السيد أو الواهب الأول» وإذا قلئا بقول ابن 
القاسمء لم يقبضه الآخر حتى مات الواهب الأول» فلا شىء له. 

باب: فيما بمنع الحبازة ويبطل العطية 


وهو أن بموت الواهب قيل أن يوجد ما ذكرناه من الحيازة؛ أو يفلس:ء أو عرض 


مرض موته؛ فإذا مرض توقف عن إنفاذ الهبة» فإن مات من مرضهء قضى له بإبطالهاء 
رإن صح كان حكمه حكم من لم عرض فى صحة عطيته وإبطالهاء ولذلك قال أبو 
بكر رضى الله عن وقد بلغ من مرضه مبلغا تيقن الموت منه: فلو كنت جددتيه 
واحترتيه كان ذلك وإنما هو اليوم مال وارث. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فهذا حكم الهبة للواحد؛ يبطل جميعها أو يصح جميعهاء فصن 
تصدق على ولده الصغير وولده الكبير أو أجنبى» فلم يقبض الأحنبى حتى مات 
الواهب» فقد روى ابن القاسم عن مالك: تبطل حصة الصغار وحصة الكبار. قال ابن 
القاسم: لا يعرف الحبس للصغار إلا بحيازة الكبار. 

وروى ابن نافع وعلى بن زياد عن مالك: نصيب الصغير جائز» ويبطل نصيب 
الكبيرء مخلاف الحبسء فإئه يبطل الجميع. 

وحه رواية ابن القاسم أن الخلاف فى هذه المسألة مبنى على الخلاف فى هبة اللجزء 
المشاع» ويحتمل أيضًا أن يكون معنى ذلك أن هذه عطية» فإذا بطل بعضها لعدم الحيازة» 

ووحه الرواية الثائية فى الفرق بين الصدقة والهبة والحبس أن الصدقة لجماعة 
مقتضاها القسمة» فجاز أن ييطل بعضهاء ويصح بعضهاء والحبس ينافى القسمة؛ لأن 
الرقية باقية على ملك المحبسن وإثما تقسم الغلة؛ فإذا بطل بعسض الحبس لعدم الحيازة» 

مسألة: وأما ذهاب العمل» ففى العتبية من رواية عيسى عن ابن القاسم فى امرأة 
تصدقت بعبد أو بدنائير فى صحتهاء فلم يجز عنها حتى ذهب عقلها: أنها باطلة 
كالموت والتفليس» ولعله يريد يذلك أن تكون موقوفة» فإن برئت من ذلك» فهى على 
صدقتهاء وإن اتصل ذلك .عوتهاء بطلت الصدقة .عوتهاء وقد يروى هذا اللفظء وإنما 
يريدون به معنى الحيازة. 

وكذلك روى عنه أصبغ فى العتبية: أنه إذا مرض المتصدق قبل الحوزء فقد بطلت» 
وإنما يريد بذلك أن يتصل مرضه بالموت» ولو صح من مرضهه لكان على صدقته. 

مسألة: وأما المفلس» فإذا حجر عليه قبل حيازة العطية» بطلت. قال أصبغ فى العتبية: 
إن كانت قيمة العبد أكثر من الدين» إن بيع جميعه. وإن بيع منه بقدر الدين» قصر بعضه 
عن مبلغ الدين للتبعيض» يباع -جميعه» فيقضى منه الدين» ويعطى ما بقى للمتصدقء ولا 


شىء فيه للمتصدق عليه؛ لأن الغرماء لما استحقوه من يده؛ فبيع لهم فى دينهم» بطلت 
الصدقة كما لو استحقه مستحق. 

مسالة: وهذا حكم عدم الحيازة» فأما إذا حاز العبدء وقد كان تداين ديئا يحيط عاله 
قبل العطية» فإن ذلك ينع العطية» قبضت أو لم تقيض؛ لأنه ليس له أن يعطى مال غيره. 

وأما إن ادان بعد العطية» وقيل الحيازة» فقد روى ابن حبيب عن مطرف وابن 
الماجشون: الدين أولى وتيطل الصدقة والهبة. 

قال أصبغ: الصدقة أولى من الدين المستحدث بعدهاء وإن لم يقبض وإئما يراعى فى 
ذلك يوم الصدقة لا يوم الحيازة؛ وإنما يراعى فى ذلك مرف وابن الماحشون» يوم 
المبيازة لا يوم العطية. 

فرع: فإذا قلنا.مراعاة الصدقةء فقد قال أصبغ؛ إذا تقدم له الدين» وقد كان له وفاء 
يوم الصدقة: أو لم يدر الدين قبل الصدقة أو بعدهاء فالصدقة أولى» وإن كان الأب 
حازها لولده الصغار حتى يعرف حلاف ذلكء يمنزلة ما لو استغل ما تصدق به عليهمء» 
ولم يدر استغل لنفسه أو لهم فإن الصدقة ماضية حتى يعلم أنه إنما كان يستغلها لتفسه 
دوتهم. 

وقال ابن القاسم من رواية أبى زيد عنهء فى الصدقة المقبوضة عنه؛ لا يدرى الدين 
قبلها أو بعدها: الصدقة أولى حتى يعلم أن الدين كان قبل الصدقة؛ ولو كان الأب حاز 
لابنه الصغيرء لكان الديسن أولى حتى يعلم أن الصدقة قبله. ونحوه لابن القاسم فى 
المدونة. 

مسألة: ومن تصدق بشىء أو وهبه؛ فلم يحر عنه حتى باعه» فروى ابن المواز عن ابن 
القاسم وأشهب: أن البيع أولى وتبطل الصدقة» قال ابن المواز: اضطرب فيها قول ابن 
القاسم» فروى عته أبو زيد: يرد البيع» ويأحذ المعطى صدثته» وكذلك الهبة. 

وفى المدونة لابن القاسم عن مالك: إذا علم المتصدق عليه بالصدقة؛ فلم يقبضها 
حتى باعها المتصدقء نفذ البيع والقمن للمتصدق عليه؛ وإن لم يعلم المتصدق عليه 
بالصدقة: فالبيع مردود» ما دام المتصدق حيّاء فإن مات المتصدق قبل أن يعلمء فلا شسىء 
له والبيع ماض. 

وجه القول الأول ما احتج به ابن المواز من أن البيع أقوى؛ لأن عقده حيازة يضمن 
به المبيع» وإن لم يقبض. 


ووحه القول الثانى أن كلا العقدين يقتضى التمليك» فكان أسبقهما أولى كالبيعتين. 


فرع: فإن قلنا إن البيع ييطلء فقد روى ابن المواز عن ابن القاسم: إنما ذلك إذا كان 
العطاء لمعين يقضى له بهء فإن كان لغير معينء مثل أن يجعل داره فى سبيل الله ثم 
يبيعها لم أفسخ البيع؛ لأنه لا يقضى عليه بها. 

وإن قلنا إن البيع ينغذ, فقد قال أشهب: تبطل الصدقة؛ ولا شىء للمعطى من الشمن. 
وقال ابن عبدالحكم: الثمن للبائع لا شك فيه. 

وروى ابن حبيب عن مطرف: إن كان المعطى حاضرًاء فلم يقم حين علم بالبيع» فلا 
سبيل له إلى رده» وله الشمن على المعطى» فإن مات المعطى قبل أن يأخذ منه الكمن» فلا 
شىء عليه. 

فأما القول الأولء فمبنى على ما نص عليه أشهب من أن الصدقة تبطلء وأن الببع 
الحادث قد منع من الحيازة. 

وأما القول الثانى» فمبنى على أن الصدقة صحيحة؛ فإن قام المعطى على أثر ذلك» 
ولم يقر بإبطال البيع لكون العطية ملكا له» وإن ترك ذلك: كان كمن بيع ملكه وهو 
عالم: فلم يتكر: فله الثمن إلا أنه لما كان أصله الهية والعطية» ولم يتقدم فيه حيازة» فإن 
قبضه قبل فوات الحيازة.عموت المعطى كملت العطية» وإلا بطلت» ولذلك قال مطرف: 
أنه لو كان المعطى غائّا فقدم فى حياة المعطى كان عخيرًا بين رد البيع؛ أو أخحذ الثممن. 
وقد روى ابن حبيب والعتبى مثل ذلك عن ابن القاسم. 

مسألة: ولو أعطاها الواهب لرحل آخخر قبل أن يقبضها الأولء» فإن حازها الثانى» 
فقد روى ابن المواز عن ابن القاسم: الأول أولى» وتنزع من الثانى. قال ابن المواز: ليس 
هذا بشىى. والحائر أولى» وهو قول المغيرة فى المدوئة. 

وحه القول الأول أن المالك الأول أحق به. 

ووجه القول الثانى أن الهبة الثانية لا قويت بالحيازة» صارت كالبيع» فمتى قدم البيع 
على الهبة» لزمه مثل ذلك فى الهبة الثاثية؛ إذا قارنتها الحيازة. 

وإذا قلنا بقول ابن القاسمء فقد قال أصبغ فى العتبية: إن كان المتصدق عليه علم 
بالصدقة: فلا شىء له: وإن كان لم يعلم أو علم ولم يفرط» وندم المتصدقء ففاجأه بأن 
تصدق بها على غيره» فالأول أحق بها إن أدركها قائمة» وإِن فاتت كان له قيمتها على 
المتصدق بهاء وإن فاتت. 
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مسألة: وإن كاتت الهبة عبدًا أو أمة فأعتقه الواهب قبل القبض أو اسعولد الأمةء 
فقد قال ابن القاسم: ينفذ العتق والاستيلادء ولا شىء للمتصدق عليه. وروى عبداللك 
ابن الحسن عن اين وهب: يرد العنق» وإذا حملت منه الأمة؛ فعليه القيمة. ش 

وحه القول الأول ما بنى عليه العتق من التغليب والسراية. 

ووحه قول ابن وهب أن الهبة تقتضى التمليك» فلا يصح فيها عتق المملك كالبيع» 
وعليه فى الأمة القيمة لشبهة عدم القبض. 

فرع: فإذا قلنا بقول ابن القاسم: وكاتب الواهب العبد أو دبره أو أعتقه إلى أحل: 
فقد قال أصبغ: لا يرد شىء من ذلكء» ولا شىء للمعطى فى خدمة المدبرء ولا كتابة 
المكاتب ولا رقبته وإن عجرء قال أصبغ عن ابن القاسم: ولو قتلها رجحل فالقيمة 
للموهوب له. 

ومعنى ذلك أن قتل القاتل له ليس .معنى الرجوع فى الهبة. وأما العتق وما كان فى 
معناه» فإنه رجوع فى الهبة» ومبطل لهاء والله أعلم وأحكم. 

مسألة: وإن كان المعطى رهن العطية قبل القبض» فقد قال ابن القاسم فيمن حبس 
على ابنهء ثم رهنه؛ فمات: يبطل الرهن» ويثيت الخبس» ووحه ذلك ما تقدم. 

فرع: وهذا كله فيما أحدثه الواهب فى الهبة قبل القبضء فأما ما أحدثه فى الهبة 
لابنه الصغير فى حجره. فبقيت فى يده» ثم باعهاء فقد روى عيسى عن ابن القاسم فى 
رجل تصدق بتلثى غنم معيئة على ابنه الصغير» وثلنه صدقة فى سبيل الله؛ فبقيت فى 
يديه زمانًا ثم عدا عليهاء فباعهاء ثم مات. والابن صغير: إن صدقة الابن ثابعة يأعذها 
من مالهء ولا شىء للسيد؛ لأن حظه لم يخرج من يده حتى مات. 

فصل: وقوله: «وإثما هو اليوم مال وارثم يريد أن حق الوراث قد تعلق يه» فيمنع 
ذلك الحيازة كما ممنع الحيازة تعلق حق الغرماء يمال المفلس» ويجتمل أن يكون أبو بكر 
قاله لما تيقن الوفاة» ويحعمل أن يكون قاله توقمًا لهاء وذلك بمنع الحيازة أيضًا على وجه 
التوقيف فيها؛ لأنها مترقبة ممن حاز فى ذلك الوقت» فإن صحء صححت إفاقته الحيازة. 

فصل: قال: «وإنما هو أخواك وأختاك هكذا ورد هذا الحديث؛ أن ورثته من ذكرء 
وقد ورثه مع ذلك زوجه أسماء بنت عميس» وزوجه بنت -حارحة» وترك أباه أبا قحافة 
عثمان بن عامر؛ ومات بعده فى محلافة عمر بن المخطاب إلا أنه روى أنه رد سدسه على 
ولد أبى بكرء ولعله قد كان وعده بذلك قيل وفاته. 


ويحتمل أن يريد: إنما يرثنى بالبنوة أنت وأعواك وأعتاك, يريد أن الذين يشاركونك 
فى هذه العطية إِتما هم إخوتك على معنى التسلية لهاء عما صار إلى غيرها من ذلك بأن 
من يصير إليهم ذلك من يسرك غناهمء فقالت: لو كان كذا لتركته؛ ويحتمل أن تريد 
لتركته إذا لم أستحقه؛ ويحتمل أن تريد لتركته» وإن كان لى ممن ذكرته ممن أحب له 
الغتى والخير من يشفق عليه. 

فصل: وقولها: وإنها هى أسماءء فمن الأخرىء ل لم تعلم لنفسها أخمًا غير أسماء 
فقال لها: وذو بطن بدت خارجة؛ يريد أن حمله يوحدء ويقال: إن اسمها حبيبة بنت 
خارحة بن زيد بن أبى زهير بن مالك المتزرجى» يعتقد فيها أنها جارية. 

قال ابن مزين: قال بعض فقهائنا: وذلك لرؤيا رآها أبو بكر تأول قيها ذلكء» وهذا 
لا عتدع؛ فولدت بنت تخارحة بننًا سميت أم كلثوم» والله أعلم. 

- مَالِك عَنٍ اين سهاو عَنْ عُروة إن ال عَنْ عبد الرّحْمَنِ ان عب 
الْقَارِئٌ أذ غُمَرَّ بْنَ الْعَطَاب قَالَ: ما يَالُ رخال يَنَسَلُونٌ اق كلد تنه 
ل ونه فإ مات ان أَحَدهِم قَالَ: َال ييدِى كم أمْطه عْطِهِ أَحَدَاء وَإِنْ مَاتَ من 
قَالَ هُوَ لاينى قد كذ كد أططفة يه من نحل يحل فلم يَْرْهَا النى يلها حم 
يكو إن مات لوَرلَه فى بَاطِل. 

الشرح: قوله: وها بال رجال ينحلون أبناءهم نخلاً, ثم يمسسكونهاء الحديث يقتضى 
أن إنحراج العطية من يد الأب الناحل» هو الواحب أو الأفضلء فإن كان الابن بالغا 
مالكًا لأمر نفسهء فحكمه حكم الأحنبى على ما تقدم. 

وإن كان صغيرًاء فإن من العطايا ما لا يصح إلا بإخراج الأب العطية من يده إلى يد 
من يجوزها له. ومنها ما يصيح حيازتها مع بقائها بيد الأب إلا أن إخراحها عن يد الأب 
إلى يد غيره أفضل وأيين فى صحة الحيازة. 

فإذا ثبت ذلكء فإن العطايا على ضربين» منها ما لا يتعين كالدنانير والدراهمء ومنها 
ما يتعين كالحيوان والعروض والثياب. 

فأما الدناتير والدراهم» فإنها إن بقيت بيد الواهب غير مخقوم عليهاء يتصرف فيها 
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لابنه الصغيرء فقد روى عيسى عن ابن الّاسم أنه إن مات الأب» وهى على ذلك» 
فالعطية باطلة» وكذلك لو تصدق عليه يعشرة دنائير معينة» قفى العتبية عن مالك: لا 
يجوزء وإن طبع عليها حتى يدفعها إلى غيره» ويخرجحها عن ملكه؛ وذلك أنها غير 
معروفة العين» ولا متعيئة بالإشارة إليهاء ولا يصح أن يعرف أعيانها إذا أفردت من 
غيرهاء ولم يختلف أصحابنا فى ذلك إذا وهبه عشرة دناتير من دناتيره. 

فرع: وأما إذا عتم عليهاء وأمسكها عنده؛ فقد روى عن مالك أنها تبطل. زاد ابن 
المواز: وإن نتم عليها الشهود والأب» ويه أخذ اين القاسم والمصريون. وروى عنه أن 
العطية ماضية» وبه أخذ مطرف وابن الماحشون والمدنيون» قال مطرف: إذا عتم عليها 
بحضرة الشهودء وإن لم يختم عليها الشهود. 

وجه القول الأول أنها ثما يتعين بالعقد فلا يصح فيها حيازة مع بقائها بيد المعطىي 
كالتى لم يتم عليها. 

ووجه القول الثانى أنها تتعين بالعقّدء فإذا تميزت بالختم عليها صحت الخيازة فيها. 

فرع: فأما إذا وهبه دنائيرء فوضعها على يد رحل يحوزها لى فحدث للرحل سفر» 
ومات فقبضها الأب» فمات» فقد روى عيسى عن ابن القاسم أنها ماضية؛ لأنها حيزت 
مدق فلا ييالى قبضها الأب بعد ذلكء» أو لم يقبضها كالدار يتصدق بها على ولدهء 
فيحوزها عنه سئة. 

وفى كتاب تحمد عن مالك فيمن تصدق على ابنه الصغير عائة دينارء وجعلها له 
على يد غيره» ثم تسلفهاء فمات؛ فذلك ياطل منلاف ما لو وهبه ديناء ثم قبضه الأب» 
فظاهر هذه المسألة أن قول ابن القاسم فيها مخالف اقول مالك؛ لأنه علل إمضاء الهبة 
بأنها حيزت مدة وشبه ذلك بالدار تحاز سنة» ثم رجع الواهب إلى سكتاها. 

فالظاهر أن الواهب لو تسلفها بعد أن حيزت عنه نفذت الهبة؛ غير أنه إنما نص على 
القبض فى مسألة السفرء وأن ذلك إن كاك لعذر السكتى جائزء ولم يذكر انتفاع الأب 
بها بعد الفبض. 

وذكر فى مسألة الدين قبض الأب للدين» ولم يذكر تسلقه له ولا انتفاعه به إلا أنه 
لما شبه مسألة السفر عن حيزت عنه الدار سنة؛ اقتضى ذلك أن انتفاعه بها بعد أن 
حيزت عنه لا تبطل الحيازة» واقتضى ذلك على مذهب مالك أن قيض الأب لها يعد 
حيازة الأحنبى» لا يبطل الحيازة» وإنما يبطلها انتفاع الأب بها وسلفه إياهاء والله أعلم 


واحكم. 


وجه قول ابن القاسم ما احتج به من أن الحيازة قد وجدت فيهاء قلا يضره ما حدث 
بعد ذلك كما لو وهبه ديًا له على رجل؛ فقيضه الأب ومات: وهو بيده» وقد اتفقا 

ووجه القول الثانى أن حيازة الأب لابنه الصغير؛ فيها ضعفء وكذلك الغائب عنهء 
وإنما تختص حيازة النائب عنه بأن الهبة تنعين بقبضه.؛ وإن كانت ثما لا يتعين» فإذا 
استرحعها الأب من يدهء وصرفها فى منفعته» بطلت الهبة» ولو تسلفها من الكبير بعد 
أن تتم حيازتهاء لم تبطل الهبة. 


وال ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون» فيمن تصدق أو حبس على صغار 
ولدهء فجعل من يجوز لهم» فحاز ذلك الأب» ثم مات الأب» فوجدت عتده: فإن ذلك 
ييطل. قال مطرف: إلا أن يشهد الأب أنه رد حيازتها إليه. قال ابن الماحشون: لا ينفعه 
ذلك إلا أن يكون حدث فى من كان يحوزها سف فإنه يجوز ذلك إذا أشهدء وقاله 
أصيغ. 

وقول مطرف هو موافق لقول ابن القاسم أنه يشترط الإشهاد فى أن قبضها للحفظط 
للابن؛ وقول ابن الماحشون كذلك إلا أنه يشترط الإشهاد ضرورة الأخذ لها من الحائز 
بسفههء وتتفق أقرالهم على أن لحيازة الأحنبى تأثيرًا فى صحة الحيازة» والله أعلم, 

مسألة: وأما الخنطة والشعير وما يكال أو يوزن» فقد روى القاضى أبو محمد فى 
معونته: من قبض لابنه الصغير ما فى يده؛ وحاز له من نفس جاز إذا كان شيئًا معيناء 
ولا يجوز فيما لا يعرف بعينه من الذهب والفضة والطعام وسائر المكيل وا موزون إلا أن 
يضعه بيد غيره» ويشهد عليهء فإن أمسكها بيده لم يصح. 

وقال أبو حنيفة: يصح قبضه له وإن كان ما لا يعرف بعينه. 

ووحه ذلك أن الأب قد يتلف الذهاب والورق أو يتلف بغير سببه؛ ولا يمكن أن 
يعرف عينهء فلا يعلم إن كان ما وجد هو الذى كان وهيه أو غيره. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فقد قال الشيخ أبو بكر: يجوز أن يحوزها الأب إذا وضعها فى 
شىءء وعم عليهاء وأشهد عليهاء لأنها حيشذ تتميز» ومكن الإشهاد عليهاء ويكون 
كالعبد والثوب؛ وما يتميز عينهء وهذا على قول المدئيين فى حيازة الدنائير والدراهم 
ظاهر. 


وأما على قول المصريين؛ فيحتمل أن يقول مثل ذلك فى كل مكبل أو موزون أو 
معدودء ويحتمل أن يفرق بينهما بأن الدناتير لا تتعين بالعقد» وهذا متفق على أنها تتعين 
بالعقدء والله وأعلم وأحكم. 

ومن تصدق على ابنه الصغير بدار؛ فلم يخرج منها حتى باعهاء ثم مات فيها قبل أن 
يقبضها المشترى» فقد روى ابن حبيب عن أصبغ؛ الصدقة حائزة» وألشمن للولد؛ لأنه إنما 
مات فى دار المشترى؛ وسواء باعها باسم الولد أو حهل ذلك حتىي تشهد البيئة أنه 
باعها لنفسه استرجاعا له فيها. 

فإن عثر على ذلك فى حياته رد البيع» ورجعت الدار للولد» وإن لم يعثر على ذلك 
حتى مات الأب» بطلت الصدقة» ونفذ البيع» وسواء ماث فيها أو قبضها المشترى. 

وأما لو حرج منها بعد الصدقة؛ فسواء باعها لتفسه استرحاعًا أو على غير ذلك» 
فالبيع مردود للولدء مات الأب أو لم يمت» ويرجع المشترى بالثمن فى تركة الأب. ولا 
شىء على الابن» وإن لم يترك الأب شيئًا. 

وذلك يقتضى أنه لو لم يكن ساكنًا فيهاء وأشهد على احتيازها لابنه» ثم باعها باسم 
الاسترجاع أنه عنزلة الذى باع بعد أن أحلاها من سكناء وقد قال ابن القاسم فى 
العتبية» فيمن تصدق على ابنه الصغير بحوانيت ومساكن لها غلات» فلم يعلم أنه كان 
يكريها للابن باسمه أو باسم نفسهء فذلك للابن» وكذلك لو أكراهاء ولم يقل أكريت 
لابنى» وإن لم يخرج ذلك إلى أحد غيره يحوزه لابنه» وقاله مالك» وأنكر قول من يقول: 
لا يجوز ذلكء إذا ثبت الكراء باسم نفسه وعابه وكرهه كراهية شديدة» وقال: هذا 
حلاف سنة المسلمين. 

مسألة: ومن تصدق على ابنه الصغير بمائة شاة من غنمه. ولم يعينهاء فعن مالك فى 
ذلك روايتان؛ ففى الموازية والعتبية عن مالك: إن لم يسم الغدم أو يصفهاءما تعرف 
بأعيانهاء وأهل البادية يسمون الإبل» والغدم كما يسمى أهل مصر الثيل؛ لم يجر ذلك» 
وبه قال ابن القاسم ومطرف. 

وقى كتاب ابن المواز وابن حبيب» قال أصبغ؛ وقد كان يقول إذا ذكر عدة من غنمه 
أو محيلهء وترك ذلك شركة؛ فهو جائزء ثم رجع عنه. زاد فى العتبية هو وأصحايهء قال 
ابن حبيب: ويهذا أذ ابن وحبب وابن عبدالحكم وابن الماحشون والمغيرة وابن ديار 
واستئني ابن الماجشون العين والمسكن والملبوس» فإنه يبطل» يريد إذا لبسه أو سكنه. 


دغهة و اند سو ا لل ا ا ا ان ا كان الألضة 
وحه القول الأول أنه إذا لم يعينهاء ذإئه لا يصح حيازتها لابنه؛ لأنه إنها يتصرف 
لنفسه فيهاء فلا يصح قبضه لولده كالرهن الشاع لو بقى بيد الراهن لم تصح الحيازة 


قيه. 


ووحه القول الثانى أن القبض والتسليم يصح, والفرق بين العطية والرهن أنه يحوز 
الأب لابنه الصغير العطيةء ولا يجوز أن يحوز له ما وهب إياه. 

مسألة: ومن تصدق على ابنه الصغير أو وهبه نصف غتمهء أو نصف عبيده؛ أو داره 
مشاماء قال القاضى أبو محمد: فيها روايتاث؛ إحداهما: المنواز. والأخرى: الإبطال. 

ومعتى ذلك أن من تصدق مجزء من ذلكء» وترك باقيها لنفسه؛ أو جعل الباقى 
للسبيل» فحاز ذلك الأب حتى مات» ففى كتاب محمد والعتبية: ما كان لللابن؛ فهو 
تافذء وييطل ما كان للسبيل» رواه أصبغ عن اين القاسمء ورواه أشهب فى الموازية عن 
مالك. وقال أصبغ: أرى أن يبطل كله فى المسألتين جميعاء ولا شىء للابن» ولا للسبيل. 

وجه القول الأول أن قبضه لابئه الجزء المشاع يصح كما يصح فى المعين المفرد 
المتميزء ويبطل ما لابن السبيل؛ لأنه لا يجوز لهم. 

ووجه القول الثانى أن قبضه الجزء المشاع لابنهء باقيه له أو راحع إليه» لا يصح؛ لأنه 
لا يتميز ما يقبضه لابته ما أبمّاه على ملكه كما لو وهبه عدة من جملة دراهم. فإنه لا 
يكون إشهاده بالحيازة لابنه حيازة» وقد رأيت معناه للقاضى أبى محمد والله أعلم 
وأحكم. 

مسألة: ولا يجوز أن يحوز للصغير والسفيه ما وهبه إلا الأب أو الوصى أو السلطان 
أو من يليه» فأما غير هؤلاء من أم أو أمم أو جد أو غيرهم» فلا يحوز له ما وهبهه يتيمًا 
كان أو ذا أب» رواه أشهب عن مالك» ويه قال ابن القاسم. 

وروى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون: حوز الأم على اليتيم الصغير حيازة 
فيما وهبته له أو وهبه له أجنبى» وكذلك من ولى صبيًا على وجه الجسبة من الأحنبى 
أو من قريب» فحيازته له جائزة فيما وهبه له» هو أو غيرهء وإن كانوا إنما ابتدأوا ولايقه 
من يوم الصدقة, فذلك باطل» وقاله ابن نافع وأصبغ. 

وروى يحيى بن يحيى عن ابن وهبء فيمن تصدق على يتيم له أو صغير فى حجرهء 
هل يحوز له فقال: لا يحوز لد إلا الأب؛ أو وصى الأب أو الأم؛ وإن لم تكن وصيق 


كتاب الأقضية 00000 1[ 1 ا 0 
والأحداد كالأب فى عدمه: والجدات كالأم إذا كان فى حجر آخر من هؤلاء» وأما 
غيرهم. فلا يحوز له إلا أن يبرأ منهم إلى رحل يليه. 

وحه قول ابن القاسم أن غير الأب لا يلى المال بنفسه: ولا قدمه من يليه بنقسه: فلم 
تصح حيازته كابن العم. 

ووجه قول ابن الماجشون أن هذا قد تقدمت له ولاية ونظرء فصحت حيازته ل 
وليس كل أحد يوصى على ولده؛ ولا كل أحد يستطيع أت يصل خميره إلى السلطات 
فيليه» أو يولى عليه؛ فمن كان وليه غيره على وجه الحسية أو القراية فى حكم الوصى. 

ووجه قول ابن وهب أن كل من له عليه ولادة يجوز أن يليه» ويحوز له كالأب إلا 
أن بعضهم مقدم على بعض لْمَرَة سيبه. 

فرع: إِذا قلنا إن الوصى يحوز على يتيمه ما أعطاه: فد قال أبو عبدالله بن العطار: 
إنما ذلك إذا كان مفرد النظرء فإن شاركه غيرهء لم يجر له ذلك» وليخرجها إلى شريكه 
أو إلى غيره» قال: وقيل إن حيازته تامة. 

باب: فى الذين يحاز عليهم 

والذى يحاز عليه هو الصغير والبكر البالغة والسفيء واسم اليتيم بنطلق على جميعهيء 
وقد نص عليه شيوهناء وقاله أبو عبدالله بن العطار» وقد بسطت القول فيه فى كتاب 
السراج. 

فأما الصغيرء فإن حد الصغر يذكر فى التنايات» إن شاء الله تعالى» ولم يختلف فى 
الصغير أنه إذا بلغ» لم يد فع إليه ماله حتى يؤنس رشدة» قاله محمد خلاثًا لأبى حنيفة 
والشافعى فى قولهما: يدفع إليه ماله بنفس البلوغ. 

والدليل على ذلك قول الله تعالى: «(وابتلوا اليقامى حمى إذا بلغوا النكاح فإن 
آنستم منهم رشدًا فادفعرا إليهم أمرالهم) [النساء :1] فجعل تعالى إيناس الرشد شرطًا 
فى دفع امال إليهم بعد البلوغ. 

ومن بهة المعنى أن الصغير إنما يخاف عليه إفساد المال» وتأثير الرشد فى حفظ المال 
أكثر من تأثير البلرغ» فإذا روعى البلوغ» فبآن يراعى الرشد أولى وأحرى. 

مسألة: وأما البكر البالغق» فحكمها حكم الصغير فى الحجر ما لم تعنسء فإن 
عنست» ففى كتاب ابن المواز عن مالك فى البكر يحوز لها أبوهاء وإن عنستء وقال 
أيضا: إلا أن تكون عنست ورضيت. 


وحه القول الأول أنها بكر ذات أب لزمها حجره كالتى لم تعنس. 

ووحه الرواية الثانية أنها بالغة رشيدة خبيرة مصالحهاء فزال عنها الحجر كالثيب. 

فرع: إذا ثبت ذلك» فقد قال ابن عبدالحكم فى الموازية: يحوز لها ما لم تبلغ التعنئيس 
الكثيرء فإذا بلغت الخمسين والستين» فهذه تحوز لنفسهاء ولا شىء لهاء إلا أن تحوز 
لنفسهاء وهى كالتى تلى مالهاء ولا يزوجها أبوها إلا برضاهاء فإن زوجها بغير رضاها 
لم أفسخه. 

وروى ابن القاسم عن مالك: يتحوز حيازته عليهاء وإن رضى حالها وحاوزت 
الثلاثين. 

قال ابن القاسم: ما لم تنس حذاء قتبلغ الستين ونحوهاء فهذه إن لم تحر لنفسهاء فلا 
شىء لهاء ووقع الاثفاق على التعنيس الكثير» وهو بلوغ الخمسين والستين؛ وإنما وقع 
الاختلاف بينهم فى ظاهر الأمر فى التعتيس الأول بسن الثلاثين» وبما زاد عليها الزيادة 
القريبة؛ لأن هذه لم تبرز بعد اليروز التام. 

وقال فى المدونة ابن القاسم: إذا عنست فى بيت والدهاء لم يكن له أن يرد هبتهاء 
ولا عتقهاء ولم يحد. ش 

وقال عن مالك: لا يجوز فعله. وقال فى المدونة أشهب عن مالك: التى بلغت أربعين 
سنة وحمسين سنة؛ إذا رضى حالهاء جاز فعلها. قال محمد: وذلك عندنا فى التى لا أب 
لهاء ولا وصىء ولا ولى من السلطان» فلم يسلم من الاعشلاف بالتحديدء إلا التى 
بلغت الستين؛ لأنها نهاية التعنيس وابتداء الشيحوعة» والله أعلم. 

مسألة: وأما السفيه» فهو الذى لا معرفة له بحفظ ماله ووجه إصلاحه: وهل يراعى 
فى ذلك أن يكون معه فسق فى دينه أم لاء قال أشهب: لا ينظر إلى سفهه فى دينه؛ إذا 
كان لا يخدع فى مالهء وبه قال ابن القاسم. 

وحكى ابن حبيب عن مطرف وابن الماحشون فى المولى عليه لا يدفع إليه ماله حتى 
يحكم له بالرشد فى الخال والمآل» وهذا عندنا فى إزالة الجر عنه. وأما فى رده إلى 
الحجرء فلا يراعى فيه فسقّهء وهو قول المدنيين من أصحابناء وقول الحسن البصرى. 

وحه قول أشهب أن الصلاح فى الدين معنى لا يراعى فى الحجر عليه؛ فلم يراع فى 
حففله كحفظ القرآن. 


ووحه قول ابن الماحشون أن الصلاح فى الدين 
للمال. 


مسألة: وأما أم الولدء ففى العتبية من رواية يحبى بن يحيى عن ابن القاسمء فى أم 
الولد يتصدق عليها سيدها: حالها فى الحيازة حال الحرة. قال أيو عبدالله بن العطار: 
ويحوز السيد لأم ولده ما حبسه عليها لما فى كتاب الحبس والصدقة من المدوئة: أن 
الرجل يحوز عطيته لمن يلى أمره» ويجوز عليه قضاؤه؛ يريد أن قضاء السيد يجوز على أم 
الولد فى مالهاء فككانت ممن يحوز عليها. 

فصل: وقوله: «فإن ماث ابن أحدهم» قال: مالى يعنى» لم أعط أحذدا يريد أنه يملع 
منه ورثة الابن: دوإت مات هوء قال: هو لابنى: قد كنت أعطيته إياه» فوعظ عمرء 
ونهى عن مثل هذاء وأعلم أنه لا يمل لفاعله» وأنه إذا أعطى ابنه عطية؛ ثم مات» لم 
يحل له أن ينفرد بهاء ويقول: هذا مالى» ورعما حجر ال عطا وأخفى وثيقة العطية» ولا 
يحل أيضًا أن يعطيه عطاء لم ييتله له؛ ثم يدرك الموت الأب» فيعريه عن بعض ورثته 
ويقول: قد كنت وهبته لابنى» وهو لم يبتل الهبة. 

ثم قال رضى الله عنه: ومن نحل نحلة, فلم يحزها الذى نحلها حتى تكون لورثته؛ فهى ٠‏ 
باطل». وظاهر هذا اللفظ يقتضى أنه كان المنحول كبيرًا يحوز لنفسه, وأما الصغيرء فقد 
بينا أنه قد يحوز له غيره؛ وقد يحوز للكبير غيره على ما قدمئاه ذكره؛ وإنما أراد بذلدك 
عمر ابن الخطاب أن يحوز لنفسهء أو يحوز له من يقوم مقامه فى ذلك بتوكيل؛ أى وه 
سائغ فى الشرع؛ والله أعلم. 

ااي 
انتهى الجرء السابع ويليه ياذن الله الجزء الثامن 
وأوله باب وما لا يجوز من العطية» 
يغ 


كتاب المساقاة لقا طوطن لسو ممعم اج اسفد لسايةة ل جا ا 1 
ما جاء فى المساقاة 0 
الشرْط فى الرقيق فى الْحُسَاقَاةٍ 
كناب كراء الأرض .. 


ما يجوز من الشرط فى القراض...... 


ما لا يجوز من الشرط فى القراض.. 


القراض فى العروض 
الكراء فى القراض... 
التعدى فى القراض 
ما يجوز من النفقة فى القراض 
ما لا يجوز من الثفقة فى القراض.تيييتبب... 
الدين فى القراض.... 
البضاعة فى القراض. 
السلف فى القراض . 
المحاسبة فى القراض 
حامع ما حاء فى القراض . 
كتتاب الأقضية 
الياب الأول فى صفة القاضى 000 ا ا2 


ما جاء فى الشهادات ........... 
الباب الأول: فى عدد اللزكين 
الباب الثانى: فى صفة المزكى 
الباب الثالث: فى معنى العدالة وما يلزم المزكى من معرفة ذلك 
الباب الرابع: فى لفظ التركية وحكمها ... 
الباب النامس: فى تكرار التعديل وما يلزم منه 
الباب الأول: فى تحمل الشهادة.... 
الباب الثانى: فى حال أداء الشهادة.... 
الباب الأول: فى نقل الشهادة عن معينين 
الباب الثانى: فى تقل الشهادة عن غير معان ا سس مم1 
القضاء فى شهادة اللحدود. 
القضاء باليمين مع الشاهد, 
القضاء فيمن هلك وله دين وعليه دين له قية شاهف وأسحا ين ببي يبن بي 517 
القضاء فى الدعوى .... 5 5 
الباب الأول: يوقا ا د 3 
الباب الثانى: فى تفسير معنى الخلطة وتمييزها من غيرها ... 
الياب الثالث فيما تثبت به المخلطة 
الباب الأرل: فى صفة من يجوز تحكيمه 

الباب الثانى: فى تبيين. 5 التى يوز 5 اها اما ا 1 
القضاء فى شهادة الصبيات.., : 
الباب الأول: فى ذكر من ردم شهادته منهم, 
الباب الثانى: فى تبيين الخالة التى تجوز عليها شهأثتهم.....ي يي م85 
الباب القالث: فى حكم من تحوز شهادتهم 
ما حاء فى االحنث على مثبر النبى 0 
جامع ما حاء فى اليمين على المثبر ....... 
ما لا يجوز من غلق الرهن.... 
القضاء فى رهن الثمر والحيوان. 
القضاء فى الرهن من الخيوان ... . 
الياب الأول: فى وحوبه لحيازة رهن 8 ركونها شرطًا فى فى صحته أو إثقامه 
الياب الثانى: فى صفة الخيازة وتمييزها بما ليس يحيازة 
الباب الثالث: فيمن يصح وضع الرهن على يده.. 
الباب الرابع: فيمن يرضع على يديه الرهن عند أضثلاقت المت هتين .تيمم مم ددا 1 


الباب الخامس: فيمن يلى الرهن ويقوم به من الإنفاق عليه والاستغلال له 1 000 
القضاء فى الرهن يكون بين الرحلين 
القضاء فى جامع الرهون 
القضاء فى كراء الداية والتعدى بها.. 


القضاء فى الستكرهة من التساع.... 
القضاء في استهلاك النيوان والطعام وغيره 
القضاء فيمن ارتد عن الإسلام ا 


القضاء فيمن وحد مع امرأته رحلا... 
القضاء فى المنبوة .... 5 
القضاع بإلحاق الولك بأيية............ 
القضاء فى ميراث الولد المستلحق 7 
القضاء فى أمهات الأولاد 1 
الباب الأول: فيماذا تصير الأمة به أم ولد ... 5 
الباب الثانى: فى أنه ل يجوز أن بملكها غيره بيبح ولا هبة ولا غيرها. 
الباب الثالث: فى حكم ما بقى له من التصرف والنفعة فيها وفى ولدها 9 
الياب الرابع: فى -حكم مالها فى حياته ا 0 
الياب الخامس: فى حكمها وحكم مالها بعد موته. 
القضاء فى عمارة الموات 
الباب الأول: فى صقة الآرض التى تملك بالإحيا 
الياب الثانى: فى صقة المحيى للأرض وحكمه 
الباب الثالث: فى صفة إحياء الأرض 
آلياب الرابع : فى حكم ما أحيى من الأرضين ثم مات» وعاد إلى ما كان عليه . 
الباب الخامس: فى حكم الأرض الموات والأيوار فى القسمة والبيع..... 

القضاء فى الياه اج سواط ادو جره لمارا اا 


القضاء فى قسم الأموال. 
القضاء فى الضوارى والحريسة ... 
القضاء فيمن أصاب شيا مرن اليهائم .... 
القضاء فيما يعطى العمال... 

التقضاء فى الحمالة والحول.. 

الباب الأول: فيما تصح الحمالة يه.. 5 
الباب الثانى: فى ذكر ما تصح الحمالة م مله ريز من لاتعيم حاف 
الباب الثالث: فيمن يصح الكمالة عنه وتمييزه ممن لا تصح عنه . 


الباب الرابع: عيما لتطالب من مطالبة اخميل 
0 اي 0000 1 
الباب السادس فى قضاء النق. و ا 

القضاء فيمن ابتاع ثُويا وبه عيب. 
مالا يجوز من الشخل ...بيت 
.باب: فيما ينع الخيازة وييطل العطية 


